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PROLOGO

No es larazdn la que engendra monstruos, sino sus suefios, sus desva-

rios, sus extravios, segiin reza el Capricho de Goya. Entre éstos destaca

esa recurrente fantasia de que seria deseable, e incluso posible, que la

razén destierre de nuestro actuar la subjetividad, el cuento, el prejuicio y

el recurso a la seduccién. Los monstruos resultantes de esta pretension.
son la subjetividad mal oculta bajo un plumaje de verdad absoluta, el

cuento con infulas de no tener sesgo, el prejuicio que posa de necesidad

universal y la seduccién que se maquiila de inferencia deductiva. Todos

ellos monstruos inquiétantes e intolerantes porque no saben cudn preca-

rio es su disfraz.

Este breve ensayo busca mostrar, en primer lugar, que la interpre-
tacién juridica no puede sino apoyarse en la subjetividad, en el cuento,
en el prejuicio y en el ejercicio de la seduccién. En seguida y sobre esa
base, explica cémo, no obstante, las interpretaciones juridicas que reali-
zan los profesionales suelen rebosar buen sentido. Dejando asi de lado
los suefios de asepsia racional, queda a la vista la forma de actuar de una
razén humana sin cuya comprension poco se entiende de lo que hace un
abogado cuando interpreta la ley.



La estructura del ensayo es simple. Al comienzo se pasa revista a
los planteamientos sobre interpretacién juridica con que normalmante
ha tenido contacto la mayoria de los alumnos de nuestras escuelas de
derecho, sugiriénaose sobre la base de ejemplos y comentarios su insu-
ficiencia como herramienta explicativa de lo que el profesional hace
cuando interpreta la ley. En seguida, se desarrolla una perspectiva dife-
rente desde Ia cual mirar la interpretacidn juridica. Posteriormente, se
analizan con bastante detalle algunas sentencias judiciales para ilustrar
el poder explicativo de esta perspectiva diferente, en comparacién con
los planteamientos mds tradicionales descritos al comienzo del trabajo.
En una ultima seccidn se atan algunos cabos teéricos.

Las ideas que me sirven de apoyo no son originales, aunque la
arquitectura con que se entrelazan para dar cuerpo al ensayo si. Mal
podria hoy pretender originalidad un ejercicio mas de desenmascara-
miento de la subjetividad racionalizada, considerando la antigiiedad del
trabajo de Marx sobre la alienacién, de Nietzsche sobre la falsa concien-
cia o de Freud sobre la ilusién. En cuanto a lo inevitable de que, para
relatar hechos, uno siempre cuente, y a su manera, lo que le parece que

amerita ser contado, nada podria yo agregar a los estudios de Paul Ricoeur,

de Jean Francois Lyotard o de Hayden White sobre narrativa. La fun-
cién necesaria del prejuicic como instrumento de comprensién ha sido
explicada con claridad por Wilhelm von Humboldt y por Hans-Georg
Gadamer. La naturaleza actuante, a rhenudo seductora, del discurso ha
sido analizada en detalle por Chaim Perelman, J.L.. Austin y John Searle.
Pero mas alla de esta referencia selectiva y algo personal de algunos auto-
res pertinentes del ultimo tiempo, hay un sentido més interesante confor-
me al cual nada hay de nuevo bajo el sol, a saber, que jJamds y en ninguna
parte los profesionales del derecho han actuado de manera diferente a lo
que en este ensayo se indica. Otra cosa es que a menudo esa accion se
haya explicado de manera diferente a como se muestra en este trabajo.
Si bien, como resultara evidente al lector a medida que avance en
el texto, los planteamientos desarrollados son manifiestamente pertinen-
tes. no sélo en el dmbito de la interpretacidn juridica, sino también en el

il

terreno del discurso politico y moral, he hecho un especial esfuerzo por
circunscribir el alcance de la exposicién sélo al trabajo del profesional
del derecho. El motivo de esta restriccién radica en mi conviccion de
que la teorfa pura lo aguanta todo, en tanto que su aplicacién a lo con-
creto no. Si hemos de evaluar los méritos de una teoria, de poco sirve
atender a la mera coherencia de sus planteamientos abstractos, sino que
habrd que mirar cémo nos ayuda a lidiar con esta y aquella situacién
concreta que tenemos por delante. Esto hace que una y otra vez el ensa-
yo baje la mirada al detalle terreno de situaciones juridicas especificas.
Una teorfa no vale mas que cada una de sus aplicaciones.

Elensayo naci¢ de dos fuentes, cuales son, por una parte, el traba-
jo docente de algunos afios con alumnos de quinto afic de la Escuela de
Derecho de la Universidad de Chile y, por la otra, Ia necesidad préctica
de buscar medios de entrenamiento mds efectivos para abogados jéve-
nes contratados por la firma de la cual soy socio. Tanto en la universidad
como en la firma ha habido personas que han estado de acuerdo y otras
que han estado en desacuerdo con lo que aqui planteo. Pero creo que
todas han encontrado motivante la conversacion. Este ensayo no tiene
otra pretensién que la de contribuir a que se amplie el 4mbito de la mo-
tivacion y de la conversacién.



INTRODUCCION
UNA REFLEXION SOBRE LA PRACTICA

Aunque le pese al filésofo que quisiera sentirse mds necesario en el
mundo de la accién, es un hecho que a la larga, con o sin el apoyo de
alguna teorfa sobre la interpretacion juridica, el abogado igual terminard
haciendo su trabajo, y tal vez extraordinariamente bien, por la simple
circunstancia de encontrarse lanzado a la accién sin mds remedio que
hacer lo suyo. El proceso de aprendizaje es como el del nifio arriba de
una bicicleta a quien se le da un empujoncito para que agarre vuelo. Tal
vez se caerd unas pocas veces, pero, sin necesidad de teorfa alguna y
apoydndose en su buen sentido (del equilibrio), terminaré por aprender.
El joven abogado lanzado al ejercicio profesional tendrd también algu-
nos tropiezos, pero, sin necesidad de teorfa alguna y apoyandose en su
buen sentido (acerca de c6mo actiian y toman decisiones los hombres)
terminard por aprender. En consecuencia, una reflexion como la que
sigue lo es acerca de una practica que, igual, con o sin reflexién, el pro-
fesional logra llevar adelante y mughas veces con gran éxito.

Sin embargo, no por eso es iniitil el esfuerzo. Es cierto que no
interesa mayormente (entre otras razones porque es imposible) tratar de
enjaular la practica dentro de algiin sistema ideal acerca de lo que debie-
ra ser la Razoén, el Derecho y la Interpretacién. Pero si es interesante
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observar atentamente lo que en el hecho ocurre, y reflexionar acerca de
lo que vemos para mejor comprenderlo y, tal vez como eventual pero no
necesaria consecuencia, para mejor hacerlo. Desde luego, la reflexion a
partir de la prdctica sirve para dar sentido a la prictica, para elevarla al
menos en parte a nivel de conciencia, lo que no ocurre ni con la simple
accion sin reflexién, ni tampoco con el mero teorizar acerca de cémo la
préctica “debiera” ser pero olvidando c6mo en el hecho es. Por otra
parte, esta reflexion pudiera también eventualmente ayudar a uno que
otro lector a desenvolverse en el ejercicio profesional con mds confian-
7a, soltura y eficacia, por el solo hecho de permitirle hacer lo mismo que
en el hecho e inevitablemente ya estd haciendo, pero ahora consciente-
mente, vale decir, con mayor conciencia del repertorio de recursos con
que cuenta. Pudiera decirse entonces que este ensayo tiene un doble
propésito, primero descriptivo de lo que los abogados hacen, y en segui-
da prescriptivo en el sentido de recomendar que hagan /o que va hacen.

Percibo que, con algunas excepciones que conozco y otras que no
conozco pero sin duda existen, nuestros alumnos de Derecho no tienen
ocasién de detenerse mayormente en el estudio de la interpretacion.
Ademis, y tal vez por lo mismo, las publicaciones sobre interpretacion
juridica que tangencialmente suelen leer no constituyen hoy en dia un
apoyo suficiente para comprender la prictica interpretativa tal como se
la encuentra en el ejercicio profesional. En esto no hay falta alguna de
mérito en las obras tipicamente leidas, pero s se refleja el paso del tiem-
po, considerando que la mayoria de ellas fue publicada hace ya mads de
veinte afios y varias hace mucho mas. En ese lapso puede no haber cam-
biado demasiado la practica interpretativa del abogado profesional, pero
si ha cambiado la forma de mirar muchos' fenémenos culturales inclu-
yendo, entre otros, el de la prictica interpretativa.

El presente ensayp busca dar a alumnos de cuarto y quinto afio de
Derecho material para pensar acerca de la interpretacién juridica. Con-
fio que serd igualmente Util para quienes consideren razonable el plan-
feamiento que se propone, COMO para quienes estén en total desacuerdo
con él, ya que tal ha sido hasta el momento mi experiencia en la sala de

clases con discusiones que de uno u otro modo han cubierto lo que aquf
se trata. Como va anuncié, este trabajo no pretende normar la practica
sino comprenderla. Esto es importante. Saber es saber hacer. S6lo sabe
andar en bicicleta quien anda sin caerse, cualquiera sea el discurso con
que explique su hazafia. Y no sabe andar el que cae, por conerente que
sea su explicacién acerca de cémo debiera procederse. El saber ha de
buscarse en la accién del que lo hace bien, y no en esta o aquella teoria
que pueda deducirse abstractamente de tal o cual vision acerca de c6mo
las cosas debieran ser. Si queremos saber de interpretacién juridica, ob-
servemos atentamente la practica de quienes la hacen.

Dentro de esta prictica a ser explicada, incluyo especialmente
fenémenos tan corrientes (y a menudo desconcertantes para quienes no
son abogados) como la existencia de decisiones judiciales (o incluso
administrativas) a todas luces contrarias al texto legal pero consideradas
acertadas por la comunidad, planteamientos contrapuestos entre miem-
bros de tribunales colegiados respecto de un mismo caso, decisiones
diferentes de la Corte Suprema respecto de casos que razonablemente se
pudieran considerar similares. En términos mas generales, cualquier teoria
de la interpretacién juridica deberja hacerse cargo del hecho tan corrien-
te que, frente a una misma situacion, dos profesionales competentes y
honestos puedan llegar a conclusiones contrapuestas acerca de lo que
manda, prohibe o permite el ordenamiento juridico. Cualquier abogado

“que ejerza la profesidn sabe que, normalmente, esas contraposiciones de

criterios no son consecuencia de la ignorancia, el error o el cinismo de
los intérpretes en discordia, sino qué son consustanciales a lo que es la
interpretacién juridica. ;Qué es, entonces, la interpretacién juridica si,
bien realizada, puede igualmente en muchas situaciones arrojar tanto
una conclusién como la conclusién contraria? Y si son posibles discre-
pancias tan radicales,  constrifie o limita realmente el texto al intérprete
y, de ser ast, de qué modo? )
Finalmente, antes de entrar en materia, quisiera aclarar que en
este ensayo me refiero a la interpretacion como sinénimo de aplicacion,
vale decir, de aplicacién de las normas juridicas a un caso concreto. Esta



nocién de interpretacion juridica incluye practicamente toda la activi-
dad interpretativa que realiza el abogado, quedando fuera solamente la
interpretacién tedrica cuyo \nico propésito es contribuir a la llamada
dogmatica juridica. La razén detrés de esta separacién se ird aclarando a
lo largo del ensayo, y corresponde al hecho que la interpretacién teérica
es una realidad de naturaleza muy diferente a la que se da en todos los
demds lugares donde se desarrolla el discurso juridico.
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OBJETIVIDAD Y FUNDAMENTO

A. ALGUNOS PLANTEAMIENTOS TRADICIONALES

Todo alumno de quinto afio de derecho ha escuchado que inter-
pretar la ley es desentrafiar su sentido, descubrir lo que ella significa,
descubrir lo que manda (o prohibe, o permite) el ordenamiento juridico
en relacién con determinada situacién, y ha escuchado también que para
ello cuenta con ciertos métodos. Asi vistas las cosas, el gran problema
que enfrentaria el intérprete seria entences encontrar o descubrir ese
sentido que estd ahi. Ese sentido de la ley se ha buscado tradicionalmen-
te en (i) la voluntad del legislador, y también en (ii) lo que la ley misma

‘expresa como significacién propia, independiente de la voluntad real o

presunta de sus autores, conforme a las palabras del texto y a las co-
nexiones sistemdticas entre un texto y otros textos del mismo ordena-
miento. O como dice con mayor simplicidad Umberto Eco!, el sentido
del texto se ha buscado en la intentio auctoris y en la intentio operis: la
intencién del autor y la intencién de la obra. Cualquiera sea el polo que
se enfatice, hay un fondo comun: all4 afuera en los textos legales y otros

1. Umberto Eco, “‘Los Limites de la Interpretacion”, Editorial Lumen, 1990, Pg. 29.



documentos. hay un dato a ser descubierto, sea éste la intencidn del au-
tor o la intencién de la obra o una combinacién de ambas; y la labor del
intérprete consiste en descubrirlo. El intérprete es un sujeto que observa
y da cuenta imparcial de un objero que estd all afuera, a saber, el senti-
do de la ley. Puede que acierte, vale decir, que dé con el sentido de la
ley; como puede que yerre, es decir, que lo que €l aduzca ser el sentido
de 1a ley no lo sea. En definitiva, manda el objeto. El sujeto sélo busca
dar cuenta imparcial de ese objeto, o sea, dar cuenta objetiva. En eso
consiste la objetividad del intérprete.

Como consecuencia de la bisqueda objetiva antedicha, interesa
distinguir entre una interpretacién correcta y una incorrecta. Cobra en-
tonces crucial importancia el fundamento en que se apoye la interpreta-
cién, entendiéndose por fundamento una combinacidn de premisas ver-
daderas, acompariada de un razonamiento vélido que conduzca desde
las premisas hasta la conclusién. El fundamento permite comprobar que
la interpretacidn es correcta, y hace comunicable ese cardcter correcto
de la interpretacién. En los planteamientos mds tradicionales a los cua-
les me estoy refiriendo en estos pdrrafos, el éafasis suele colocarse en el
método de razonamiento. Es asi, como se ensefiaba tradicionalmente,
que la busqueda de la intencién del autor se apoyarfa principalmente en
los métodos histéricos de interpretacion, y la bisqueda de la intencién
de la obra se apoyaria principalmente en los métodos [bgico-sistemdti-
cos de interpretacion. Esta dicotomia no siempre ha sido tajante, sin
embargo, porque quienes buscan la intencién del autor entienden nor-
malmente que los propios textos legales son la mejor ventana hacia ella
puesto que el autor buscé precisamente plasmarla en dichos textos.

Detengamonos unos instantes para recordar cémo los autores nor-
malmente leidos por nuestros alumnos recogen estas ideas de objetivi-
dad y fundamento.

En palabras de Luis Claro Solar, “Interpretar una ley es fijar su
verdadero sentido y su alcance”?2. Vale decir, Claro Solar senala, en pri-

2 Luis Claro Solar. “Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado™, volumen I, De las

ovase -mj

mer lugar, que la ley tiene un verdadero sentido v alcance a ser determi-
nado por el intérprete. En seguida aclara que ese verdadero sentido es la
intencién del legislador, la intentio auctoris. Es asi como sefiala que “La
obra del intérprete, como hemos dicho, es reconstruir el pensamiento
del legislador y como el legislador ha formulado su pensamiento en un
texto, la letra de la ley es la expresion del pensamiento del legislador.
Cuando la ley es clara, tenemos este pensamiento netamente declarado,
conocemos la intencion del legislador por su propia bocay no podemos
eludirla”. Sefiala mds adelante que “Cuando el texto deja la menor duda,
diremos con los jurisconsultos romanos que no es conocer la ley saber
sus términos, que es necesario penetrar la corteza para posesionarse de
la verdadera voluntad del legislador”. La letra de la ley, en caso sea
clara, es para Claro Solar el medio para conocer la intencién del legisla-
dor. En caso no sea clara, habrd que buscar por otros medios esa inten-
cién del legislador: “Mas si la ley es obscura habra que recurrir forzosa-
mente a los otros elementos de la interpretacién o sea a la interpretacién
légica, que del contexto y armonia de las diversas partes de la ley, de la
historia de su establecimiento y del papel que la ley estd llamada a llenar
en el sistema general de la legislacion, nos deducird la intencion o espi-
ritu del legislador”.

Alessandri y Somarriva, por su parte, indican que “La interpreta-
cién legal es la determinacién del significado, alcance, sentido o 'valor
de la ley en general y frente a las situaciones juridi¢as concretas a que
dicha ley debe aplicarse™?. Nuevamente, tanto en general como frente a
las situaciones juridicas concretas, hay un significado, alcance, sentido
o valor de la ley que el intérprete ha de determinar. Aclaran también, en
seguida, que lo.que se busca en dltima instancia es la intencign del legis- -
lador, la intentio auctoris: “En efecto, si el proceso interpretativo con-
siste en la investigacion de la voluntad legislativa expresada en una

Personas, Editorial Juridica de Chile, 1978, Pg. 120.
3. Arturo Alessandri Rodriguez y Manuel Somarriva Undudrraga. Curso de Derecho Civil, Parte
General y los Sujetos de Derecho. Editorial Nascimento, 1971, Pg. 118,



térmula, gque puede ser inadecuada, el resuitado de la indagacion serd
necesariamente uno de estos tres: o reconocer que la férmula o términos
literales coinciden exactamente con el pensamiento legislativo, es decir,
que lo expresan con fidelidad y aclerto (interpretacidn declarativa) o en
comprobar que expresan menos de lo que fue querido (interpretacidn
extensiva), o que expresan mads (interpretacién restrictiva)”. En seguida
pasan a explicar los diversos métodos de interpretacion, y sefialan que
“Desde el punto de vista de la legislacién positiva chilena, y dentro del
dmbito en que se reconozca imperio a las reglas de interpretacién de la
ley que seflala el Cédigo Civil, el método 16gico tradicional debe ser
acatado por el intérprete”™. Agregan que “Este método pretende sobre
todo acertar a la voluntad de la ley al momento de ser redactada y pro-
mulgada. Concentra la bisqueda de la intencién del legislador en los
textos legales, en sus palabras, antecedentes y motivos, y también en la
ilacién 16gica o racional de sus diversas disposiciones y del principio o
principios que las inspiran”.

En su articulo sobre la interpretacién de la ley tributaria’ del afio
1967, Jorge Streeter sefiala que una norma juridica tiene una estructura
légica del tipo “Si A es, debe ser B, y si no-B es, debe ser S”, donde A
representa una circunstancia de hecho referida a un sujeto pasivo, B una
prestacién obligatoria en favor de un sujeto active, no-B la ausencia de
prestacion o incumplimiento, y S constituye la sancién con que se aper-
cibe al sujeto pasivo. Sobre esta base define’el proposito de Ia interpre-
tacion en los siguientes términos: “Desde que toda norma juridica debe
responder a la construccidn 16gica expuesta, el conocimiento de la mis-
ma consistird en aprehender intelectualimente el exacto contenido de
todos y cada uno de los elementos sefialados. Conocer una norma, en

4. Op. Cit,, Pg 131, M

Jorge Streeter, “La Interpretacion de la Ley Tributaria™, en Revista de Derecho Econdmico de
la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile, Afio V1. ndmeros 21y
22. Streeter tiene publicaciones posteriores con un enfoque diferente. Menciono aqui é€sta,
publicada hace mds de treinta afios. porque cae dentro de lo que he querido categorizar como
textos tradicionales de uso actual mds o menos corriente eatre alumnos.
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otras palabras. significa dar respuesta a diversas interrogantes. 1) ;Quién
es el sujeto pasivo y bajo cudles circunstancias queda obligado? 2) ; Cual

_es la prestacién o conducta que se le exige y en favor de quién? 3)

;Cudndo se entiende que hay incumplimiento? y 4) ;En qué consiste la
sancién, qué autoridad es la llamada a aplicarla, y cudles son los proce-
dimientos fijados para ello?”.

Como puede apreciarse, con un mayor desglose logico de lo que
pueden ser los componentes del sentido y alcance de un precepto legal,
Streeter coincide con los autores ya citados en cuanto a que lo buscado
es un sentido que estd ahi para ser encontrado: empleando sus palabras,
lo buscado es un exacto contenido a ser aprehendido intelectualmente.
En este sentido, refiriéndose después a la interpretacién jurisprudencial,
sefiala que “La hermenéutica es un verdadero arte intelectual mediante
cuyas reglas y métodos se desentrafia el contenido de un precepto le-
gal”®. Es interesante destacar en esta concisa férmula la referencia a
reglas y métodos. Como decfamos, si la interpretacién busca descubrir
un sentido (un exacto contenido, como dice Streeter), tarea en la cual se
puede acertar o errar, entonces es fundamental la existencia de un méto-
do que.ayude en la bisqueda y permita ademds fundamentar la conclu-
sién a que se llegue. En seguida, al calificar de “la buena doctrina” un
failo de la Corte Suprema, parece él también aceptar que es la intencién
del autor lo que ha de encontrarse en ese “exacto contenido™ de la ley a
ser aprehendido. La cita reza, en su primera parte, como sigue: “Para
buscar el pensamiento del legislador y, finalmente la verdad juridica, es
menester que el intérprete use cuatro elementos: gramatical, 16gico, his-
térico y sistemadtico™.

Carlos Ducci Clara destaca por cuanto, dentro de la dicotomia
entre intentio auctoris e intentio operis, opta decididamente por esta
ultima, a diferencia de los demds autores citados anteriormente para
quienes, como hemos visto, la dicotomia no es tan tajante y, en todo

6. Op. Cit. Pg. 49.
7. Op. Cit. Pg. 50.



caso. tienden a dar prioridad o cardcter mds final a la intencion del legis-
lador. Afirma, por ejemplo, que “La ley no es lo que ha querido una
persona o personas determinadas sino que es la manifestacion de la vo-
luntad del estado, que ha recogido y dado fijeza a pr’incipios de derecho
ya existentes en el cuerpo social. Es por esto que su sentido debemos
buscarlo objetivamente en ella misma"®. Refiriéndose mds adelante en
su obra a las normas sobre interpretacion de la ley que contiene nuestro
Cédigo Civil, insiste en qué es lo buscado por el intérprete y en la obje-
tividad de la biisqueda. Dice: “Esta intencidn o espiritu, esta finalidad
de la ley es, dentro de la norma que analizamos. un concepto absoluta-
mente objetivo™.

Pablo Rodriguez Grez también recoge las ideas de la objetividad
y el método. Partiendo de una distincién entre la norma general y abs-
tracta, por una parte, y la regla particular a desprenderse de ella; por la
otra, sefiala que el propdsito de la interpretacién es, primero, determinar
el verdadero significado de la norma y, en seguida, desprender
deductivamente de ella una regla particular. En sus palabras: “Este pro-
ceso interpretativo estd integrado por des fases de muy distinto conteni-
do. Una destinada a determinar el sentido y alcance de la norma, esto es,
su verdadero significado. Otra, destinada a extraer de la norma general
una norma particular, que es la que se usa para calificar el caso concreto
que debe resolver el derecho”!? (énfasis agregado). Como se ve, Ro-

driguez entiende que la norma general tiene un verdadero significado a*

ser encontrado por el intérprete. Ahora, el cardcter deductivo del proce-
so de “extraer” la regla particular a partir de la norma general es presen-
tado en los siguientes términos: “La norma abstracta y general (mds
abstracta y mds general en cuanto mayor sea su jerarquia en el ordena-
miento juridico)} debe aplicarse a casos particulares y concretos. Esta

funcién se cumple mediante la interpretacién. Ella consiste, entonces,:

8. Carlos Ducci Claro. “Interpretacion Juridica”, Editorial Juridica de Chile. 1977, Pg. 36.

9. Op. Cit. Pg. 122.

10. Pablo Rodriguez Grez. “Teoria de la Interpretacién Juridica™. Editorial Juridica de Chile. 1995,
Pg. 51.
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no s6lo en conocer su significado real sino, lo que es mucho mas tras-
cendental, en desprender una regla particular (mediante un razonamien-
10 deductivo 16gico) de una norma general y abstracta”!! (énfasis agre-
gado). Notemos que, porque la regla particular se deduce logicamente
de la norma general, entonces aquélla también ha de tener el mismo
caricter objetivo que el “verdadero significado” de la norma general. El
verdadero significado de la norma general estd dado ahi afuera para ser
encontrado, y, por lo tanto, también estdn dadas las reglas particulares
que de ella se deducen, en el sentido de estar éstas l6gicamente implici-
tas en aquélla.

B. ALGUNOS PLANTEAMIENTOS MENOS TRADICIONALES

Durante ya mds de un siglo, con mds o menos intensidad segtn
las épocas y los lugares, ha venido sufriendo duros embates la confianza
que la Ilustracién puso en la critica racional —en la objetividad y el fun-
damento— para derrotar el error, las creencias infundadas, el prejuicio, el
sesgo ideoldgico. Frente a esos embates, se han elaborado nuevas de-
fensas de la objetividad y el fundamento, algunas extraordinariamente
interesantes. El Derecho no ha sido ajeno a este fenémeno, destacando
en su ambito dos enfoques complementarios que, aunque ¢6n muchisi-
ma menos frecuencia que los textos tradicionales antes mencionados,
también son estudiados por algunos alumnos de nuestras escuelas.

Ronald Dworkin ha expresado su defensa de la objerividad en
términos de que existe una tnica respuesta correcta que es obligacion
del juez encontrar para cada caso. En sus palabras, “La tesis de que no.
hay una tinica respuesta correcta contradice la tesis de los derechos que
yo defiendo”. Con igual sentido dice “...insistg en que, incluso en los
casos dificiles, se puede decir sin riesgo de error que el proceso apunta
mas bien a descubrir que a inventar los derechos de las partes en liti-

11. Op. Cit. Pg. 50.




gio..."!=. En cuanto al fimdamento que permitiria sostener y comunicar
el cardcter de unica respuesta correcta de la solucién alcanzada, Dworkin
pone todo el €nfasis en los principios. El tema es el siguiente. Dworkin
pareciera tener p‘articular interés en atacar las teorias positivistas con-
forme a las cuales el Derecho serfa un mero sistema de reglas. Como un
sistema de reglas bien pudiera ser incompleto o inconsistente ya que el
legislador no puede prever y advertir todo, el positivista concluye que
queda entonces al arbitrio del juez la decisién cuando no hay regla para
el caso o bien hay reglas contradictorias. Repugndndole esta posibilidad
de arbitrariedad del juez, Dworkin llama la atencién sobre una segunda
dimension del Derecho conforme al cual el juez ha de fallar, y que es la
dimension de los principios. Dice Dworkin: “Mi estrategia se organiza-
rd en torno del hecho de que cuando los juristas razonan o discuten so-
bre derechos... echan mano de esténdares que no funcionan como nor-
mas...". Agrega después: “Llamo ‘principio’ a un estdndar que ha de ser
observado... porque es una exigencia de la justicia” 3.

Robert Alexy toma un camino diferente, pero complementario,
buscando fundamentar si no una respuesta correcta al menos una que
sea aproximadamente correcta, no solamente mediante principios sino,,
ademds. mediante una argumentacion correcta. El tema aqui es el si-
guiente. Los principios a que se refiere Dworkin tienen una dimensién
de peso, en el sentido que, si se contraponen dos principios, el uno no
invalida al otro, sino que prima el que tenga mds peso en la situacién
concreta'*. Como es obvio, no siempre es claro ante una situacién con-
creta qué principio ha de tener mds peso. Luego, disponer de principios
no nos conducird a una tnica respuesta correcta, mientras no tengamos
una herramienta que nos permita jerarquizar o priorizar principios ante
el caso concreto. Pues bien, para Alexy esa herramienta es la argumen-
tacion. Ahora, como todos hemos visto a diario, las argumentaciones no

2. Ronald Dworkin, “Los Derechos en Serio”. Editorial Ariel S.A .. 1989, Pg. 397.
13. Op. Cit.. Pg. 72
14, Analizaremos este tema mds adelante en relacion con los tdpicos.
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siempre conducen a una unica respuesta, terminando a menudo los par-
ticipantes en posiciones tanto o mas distanciadas que al inicio de la dis-
cusién. Ante esta realidad, y siguiendo a Habermas, Alexy ha buscado
formular reglas del discurso prictico racional cuya observacién asegu-
raria el resultado correcto. En sus palabras: “La cuestion de la tnica
respuesta correcta depende esencialmente de si el discurso prictico lle-
va a una tnica respuesta correcta para cada caso. Llevaria a ello si su
aplicacién garantizara siempre un consenso. Ya un simple esbozo mues-
tra claramente que varias de sus exigencias, bajo condiciones reales, sélo
se pueden cumplir de manera aproximada. Esto va excluye un consenso
para cada cuestién. Por tanto, una tnica respuesta correcta para cada
caso sélo podria admitirse recurriendo a cinco idealizaciones, a saber (1)
tiempo ilimitado, (ii) informacién ilimitada, (iii) claridad lingtistica
conceptual ilimitada, (iv) capacidad y disposicién ilimitada para él cam-
bio de roles y (v) carencia de prejuicios ilimitada™!>. Como estas condi-
ciones ideales de habla son inalcanzables en la prictica, el planteamien-
to de Alexy toma un caracter trascendental, de tarea incesante, en cuyo
camino nos iremos siempre acercando & la Gnica respuesta correcta.
En nuestro medio, Jorge Streeter se encuentra entre quienes reco-
gen la preocupacidn actual por la objetividad y el fundamento, aunque
en términos mas alejados de l6gica formal y mds cercanos a légica
argumentativa que en sus publicaciones de hace treinta anos. Dice, por
ejemplo, que “Lo que si es importante es que la decisién, una vez ofre-
cida a las partes y al publico, se muestre como razonablemente fundada,
esto es, que ella contenga argumentos que constituyan una justificacién
fundada y comunicable de los motivos expresos de la decision”!®. Res-
pecto de la naturaleza de este-fundamento, es naturalmente una combi-
nacién de “premisas que sean verdaderas o plausibles, por oposicidn a
aquellas que son erradas o menos plausibles”, con un razonamiento “se-

5. Robert Afexy, "Derecho y Razén Practica”, Distribuciones Fontamara S.A.. 1993, Pg. 22.
16. Jorge Streeter. “El Razonamiento Juridico™, en “Interpretacion. Integracién y Razonamientos
Juridicos”. Editorial Juridica de Chile, 1992, Pg. 104.
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gun las reglas de la inferencia ldgica para evitar el razonamiento inco-
rrecto, el argumento falaz”!7. Concluye que “La correcta justificacion
interna o externa [inferencias validas o veracidad de las premisas] de las
decisiones juridicas... phede evitar, o al menos disminuir, los problemas
de aleatoriedad en las soluciones juridicas...””'%.

He separado lo que he llamado “planteamientos tradicionales™ de
aquellos que he denominado “planteamientos menos tradicionales” por-
que, no obstante compartir todos ellos la idea de objetividad y funda-
mento, difieren en algo muy importante, a saber, que los primeros colo-
can el énfasis de la bisqueda del intérprete en el texto de la ley (o de lo
que el legislador quiso lograr con ese texto), en tanto que los ltimos se
abren a reconocer decididamente todo su peso al andlisis de las particu-
laridades del caso concreto. Como es sabido, el caso concreto tiene un
impacto decisivo en la interpretacion de la ley. Esta es la razdn por la
cual, como anunciaba en los primeros parrafos de este ensayo, he opta-
do por tratar la interpretacion como sinénimo de aplicacidn. Como vere-
mos de inmediato con un ejemplo, el caso concreto hace pricticamente
imitiles los conceptos tradicionales. La situacién de los planteamientos
menos tradicionales es mds compleja y se podrd analizar mejor con la
ayuda de ciertas ideas a ser desarrolladas mds adelante.

C. {QUE NOS MUESTRA LA REALIDAD?

Sobre la base de un primer ejemplo veremos ahora que no se ajus-
ta a la realidad la idea de la interpretacién como una bisqueda objetiva
y-fundada de un sentido de la ley que estaria ahf a la espera de ser descu-
bierto, ya sea en la intencién del legislador o en la intencidn de la obra o
en ambos. Posteriormente, desarrollaremos una idea de interpretacion
que si pareciera explicar mejor situaciones reales como la del ejemplo.

17. Op. Cit. Pg. 107.
13. Op. Cit. Pg. 115.
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Finalmente, analizaremos algunas sentencias judiciales a la fuz del plan-
teamiento propuesto acerca de lo que es la interpretacién juridica.

Formulo, para iniciar nuestro andlisis, una pregunta de derecho
tributario muy sencilla, tal vez la mds sencilla y bdsica de todas, a saber,
cuando debe reconocerse un ingreso.

El articulo 29, inciso segundo, de la ley sobre impuesto a la renta
dispone que los ingresos han de incluirse en la renta del afio en que ellos
sean devengados. Reafirma la regla el articulo 15 conforme al cual, para
determinar el impuesto a la renta, los ingresos deben imputarse al asio
en que hayan sido devengados. Finalmente, para completar el concepto.
el articulo 2, nimero 2, de la ley define el significado de “devengado™.
Conforme a esta tltima disposicién, ingreso devengado es aquel sobre
el cual se tiene un titulo o derecho, independientemente de su actual
exigibilidad y que constituye un crédito para su titular. En sintesis —y
permitaseme, para simplificar posteriores referencias, tomar esta sinte-
sis como si fuera el texto legal—, la ley dispone lo siguiente: Los ingre-
sos han de reconocerse en el aiio en que se tenga titulo o derecho sobre
ellos. independientemente de su actual exigibilidad.

Formularé de inmediato algunos comentarios. ,

En primer lugar, el texto (vale decir la sintesis que por simplici-
dad de referencia consideraremos como si fuera el texto legal) es claro y
su sentido es ciaro. Enefecto, desde una perspectiva de sintaxis, se trata
de una oracién castellana, gramaticalmente bien formada. Asi también,
desde una perspectiva semdntica, los términos que contiene (“ingresos”,
“afio”, “titulo o derecho”, etc.) tienen referentes claros, y la oracidn tie-
ne un sentido manifiesto, a saber, que los ingresos han de reconocerse
en el afio en que se tieng derecho a ellos..

Ademas, la disposicién tiene un propésito claro y de buen sentido
juridico. En primer lugar, ante la incertidumbre que resultaria de entre-
gar algo tan importante como la determinacién de la oportunidad de
reconocimiento de ingresos a principios contables que, por su naturale-
za, son cambiantes y carecen de formulacién canénica, el legislador optd
por establecer para fines tributarios una regla de perfiles bien marcados:

[N0]
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sipor ey o contrato se tene derecho ai ngreso, éste ha de reconocerse;
en caso contrario, no. Y en segundo lugar, mds ain, esta regla no sacri-
fica consideraciones de fondo a pretexto de eliminar ambigiiedades de
forma, sino que, por el contrario, armoniza plenamente con el concepto
de incremento de patrimonio juridico. En efecto, dada la definicién de
patrimonio juridico como conjunto de derechos y obligaciones valorables
en dinero, es del todo natural que se reconozca como ingreso (vale decir,
como incremento tributable del patrimonio juridico) la incorporacién de
un nuevo derecho a ese conjunto.

Por ultimo, no existen en la legislacién vigente otras disposiciones
que contradigan aquella que comentamos. Tampoco resulta discrepante la
historia fidedigna del establecimiento de esta disposicidn, porque nio la tiene.

Estamos entonces en muy buena situacion para determinar el sen-
tido y alcance de la norma con que el ordenamiento juridico vigente
responde a la sencilla pregunta inicial acerca de cudndo ha de recono-
cerse un ingreso. Esta buena situacién que permite responder a la pre-
gunta con confianza radica en que la disposicién legal pertinente (i) es
gramaticalmente clara, (ii) es semdnticamente clara, (iii) tiene un propé-
sito juridico claro, y (iv) no es contradicha por otras disposiciones de la
legislacio'n'vigente. -

La respuesta buscada pareciera ser, entonces, necesariamente, que
los ingresos se reconocen tributariamente cuando se tiene titulo o dere-
cho sobre ellos. Ese serfa indudablemente el sentido de la ley, un sentido
objetivo, es decir un sentido que estd ahi, en el texto y en la intencién
del legislador, el cual habriamos descubierto mediante métodos 1égico-
sistemdticos tales como la gramética (sintaxis correcta), la semdntica
(no hay ambigtiedades en los términos que componen la disposicién, ni
tampoco en el sentido castellano de ella en su conjunto), y la relacién
sistemndtica con otras disposiciones (ninguna da lugar a contradicciones
con el texto analizado y, por el contrario, como ya se ha explicado, ar-
moniza plenamente con el concepto de patrimonio juridico).

Veremos, sin embargo, cémo el encuentro con situaciones con-
cretas puede llevar a conclusiones diferentes.

B
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En diciembre de 1996 una viuda cuyo patrimonio consiste en cler-
tas obras de arte chilenas de algin valor que le dejé su marido, da en
arriendo dichas obras a una empresa para decoracion de salas de reunio-
nes, y se dispone a vivir de esas rentas. El contrato es a plazo fijo por
cinco afios. En el contrato se estipula que el precio del arrendamiento
sea pagado a razén del equivalente a 30 UF mensuales.

Si aplicamos a esta sencilla situacién de hecho nuestro andlisis del
texto legal acerca de la oportunidad en que deben reconocerse los ingre-
sos para fines tributarios, a saber, cuando se tiene titulo o derecho sobre
ellos, tendriamos que informarle a la sefiora que en abril de 1997 ella
deberia cancelar algo mds de $10.000.000 en impuestos por tener titulo
y derecho a cinco afios de arrendamiento por un total de 1.800 UF, sin
que importe su actual falta de exigibilidad (como sefiala el texto legal)*°.

"~ Pero, como le resultard obvio al lector, sepa o no de impuestos, no
puede ser que la desafortunada sefiora tenga que pagar diez millones de
pesos en impuestos hoy por lo que va a ganar a lo largo de los préximos
cinco afos por el arrendamiento de las obras de arte. De hecho, existe
unanimidad en plaza respecto de la materia. Diga lo que diga la ley,
nadie duda (ni siquiera los funcionarios de Impuestos Internos) de que
en una situacién como esta ella no debe tributar hoy por los préximos
cinco afios de arrendamiento.

Volvamos al tema central: ;En qué consiste entonces la interpre-
tacidn juridica? ; Qué hacen los abogados que, ya sea como funcionarios
de Impuestos Internos, como asesores o como miembros de un tribunal,
concluyen sin dudar un instante que la sefiora no ha de tributar de inme-
diato por la totalidad de su contrato de arrendamiento? ;No se sienten
acaso constrefiidos o limitados ‘por el texto legal? Podemos decir, al

19. El arrendador tlene derecho al precio total, sin perjuicio que éste no sea exigible de inmediato.
Para aclarar una confusién frecuente entre alumnos, notemos que el hecho que el contrato sea
de tracto sucesivo dice relacion con el cumplimiento diferido y gradual de las obligaciones del
contrato v no con ¢l nacimiento diferido o gradual de las mismas. A mayor abundamiento, el
articulo 1945 det Cédigo Civil deja también en claro que el arrendador tiene derecho sobre el
precio total.



menos. que lo gue 7o estan haciendo es analizar merddicamente el exto
legal para descubrir el sentido gue él contiene, ya sea como intencién
del autor o como intencidn de la obra. En efecto, como hemos visto al
analizar la sintaxis, la semantica, el propésito jurfdiéo y la armonia con
otras disposiciones del texio legal, cualquier bisqueda del sentido con-
tenido en dicho texto levarfa a la conclusién contraria a aquella a la cual
en el hecho llegan quienes interpretan la ley. Por otra parte, el texto que
nos interesa no tiene respaldo en discusiones parlamentarias, informes
de comisiones técnicas o mensaje del Ejecutivo, de modo que cualquier
referencia a la voluntad de! legislador expresada al margen del texto
legal seria meramente especulativa. Mds bien pareciera que lo que los
intérpretes han hecho es mirar, mas alld del texto, las consecuencias que
tendria en el mundo la conclusién que se desprendia de la sola lectura de
dicho texto, considerarlas inaceptables, y entonces buscar una conclu-
sién que si sea razonable en sus consecuencias.

No se tomen las ultimas lineas del parrafo anterior como un plan-
teamiento acerca de lo que es la interpretacion. Serfa en extremo sim-
plista e insuficiente como explicacion. Por ahora quiero utilizar este ejem-
plo sélo iaara hacer ver lo que la interpretacion no es. Y el ejemplo pare:
ciera indicar que la interpretacién no es la biisqueda de un sentido con-
tenido ya de antemano en el texto, ni tampoco (como agregaria Pablo
Rodriguez) la deduccién de una regla especial a partir de dicho sentido

dado de amtemano en el texto. De hecho, la no tributacion sobre la tota- *

lidad del contrato no sélo no se deduce del sentido general que se puede
extraer del texto, sino que lo contradice.

Quisiera hacer un breve comentario sobre este ejemplo inicial.
Para aislar y destacar los aspectos cruciales del fendmeno interpretativo
que queremos examinar y evitar la complicacién innecesaria que impli-

caria, para esta primera etapa, hacerse cargo de interpretaciones contra- -

puestas, quise iniciar la discusion con un ejemplo (hay muchos del mis-
mo tipo) en que una conclusién interpretativa “‘contra ley” fuera indis-
cutida. El precio de esto, precisamente como consecuencia de lo indis-
cutido del ejemplo escogido, es que no han existido discrepancias que

hayan dado lugar a litigios generadores de jurisprudencia: todos estan
de acuerdo en que no se tributa de inmediato por {a totalidad del ingreso
a que da derecho desde su perfeccionamiento un contrato de arrenda-
miento a plazo fijo. Como consecuencia de este criterio para seleccionar
nuestro primer ejemplo, no existe jurisprudencia que nos permita exa-
minar los considerandos de un fallo que aborde el tema. Mds adelante en
el ensayo, trabajaremos con algunas sentencias.

Lo importante, por ahora, es que el lector tome nota de la insufi-
ciencia de las explicaciones tradicionales de lo que es la interpretacion
juridica para explicar un fenémeno interpretativo real como el de la oportu-
nidad de reconocimiento de ingreso resultante de un arriendo a piazo fijo.

Concluyamos esta seccién destacando lo que hemos observado
en la préictica interpretativa de un texto tributario basico. Hemos obser-
vado lo siguiente: ’

Que el texto legal conduce a una lectura inusualmente univoca,
gracias a su claridad sintdctica, semdntica y de propdsito juridico; y gra-
cias a su armonia con algunos principios o conceptos juridicos basicos
(por ejemplo; con el concepto juridico de patrimonio) y a la inexistencia
de contradiccién con otras disposiciones legales.

) Que conforme a dicha lectura, los ingresos han de reconocerse si
y sélo si se tiene titulo o derecho sobre ellos. )

Que, sin embargo, en el caso del arrendamiento a plazo fijo, si
bien existe titulo o derecho sobre ¢l precio fotal del arrendamiento, la
interpretacién ha concluido de manera undnime que, no obstante, no debe
reconocerse el ingreso por dicho precio.

Que ninguno de los planteamientos doctrinarios tradicionales que
hemos comentado acerca de lo que es la interpretacién juridica nos indi-
ca cémo habriamos de haber llegado, a partir de los textos legales vigen-
tes, a las conclusiones que en la realidad han sido aceptadas sin discu-
si6n.?% (Este ensayo busca, precisamente, dar una visién de la interpreta-

20. Desde luego, no se explica la situacion descrita mediante el apego al texto de la ley clara que.
conforme a Claro Solar, seria propio de la interpretacién juridica. Tampoco resulta ilustrativa



cion que explique situaciones como ésta, v que dé al estudiante herra-
mientas para enfrentar en la practica profesional este tipo de situaciones).

En cuanto a los plglnteamientos menos tradicionales, el tema no
se puede despachar en dos frases dado el cardcter abierto de dichos plan-
teamientos. En efecto, porque desde una perspectiva tradicional centra-
mos nuestra atencién en la ley mds que en el caso, entonces el anélisis se
circunscribe a constatar cémo los métodos 16gico-sistemadtico e histéri-
co no nos ayudan a alcanzar la respuesta que en el hecho se da a la
situacidn. En cambio, desde un punto de vista menos tradicional, am-
pliada nuestra atencién al caso mismo, no parece posible lisa y llana-
mente afirmar que /0 existe un principio rector con mds peso que prin-
ciplios contrapuestos, 0 una argumentacion correcta, que conduzca a di-
cha respuesta. Sin embargo, ya comienzan a aparecer nubes en el hori-
zonte. En efecto, aun si existiera un principio preponderante o una argu-
mentacién que obligue, uno puede preguntarse por qué en este caso el

la explicacidn dada por Alessandri y Somarriva de acuerdo con la cual es preciso acatar el
método légicotradicional consistente en buscar la intengidn del legislador en diversas fuentes
comenzando con los propios textos legales. Streeter, como vefamos, expande l6gicamente
aquello a ser descubierto por el intérprete, vaie decir, el exacto contenido de cada uno de los

. elementos de la norma juridica. pero ese desarrollo no nos sirve para entender. pot ejemplo.
porqué a pesar que el sujeto pasivo (la sefiora arrendadora) se encuentra en la circunstancia de
hecho contemplada en [a ley (tener hoy titulo y derecho sobre 1.800 UF). v a-pesar que la ley
atribuye a esa circunstancia de hecho una prestacidn obligatoria a faver de un sujeto activo
(pagarle impuestos por $10.000.000 al Fisco), la interpretacion concluye undnimemente que
en este caso no existe la obligacton de cumplir con dicha prestacién. Tampoco parece posible
en este caso buscar a partir de la ley, conforme indica Pablo Rodriguez, una norma abstracta y
general de la cual se deduzca l6gicamente que la arrendadora no reconocerd ingreso aun cuando
si tiene titulo o derecho sobre €l. Por cierto que, ex post, uno pudiera simplemente afirmar que
la norma general es una aseveracion del tipo “No hay titulo o derecho en el caso de los
arrendainientos a plazo fijo”, o cualquier otra que se haga cargo de las conclusiones a las
cuales por alguna otra via ya habriamos llegado. y de ahi obviamente que podriamos aparecer
deduciendo las reglas particulares. Pero. como es evidente, con eso no habriamos resuelto el
problema sino que simplemente lo habriamos trasiadado integramente al nivel de la norma
general, ya que lo que nos interesaria comprender es esa otra via por la cual se supo que la
norma general debia contener los antecedentes logicos que permitan deducir justamente las
regias especiales buscadas. Ante los planteamientos de Streeter v Rodriguez. es interesante
recordar un dicho de Chesterton: sélo se encuentra la verdad mediante la légica cuando va se la
encontro antes sin ella.

intérprete siquiera sintio la necesidad de salir en busca de tales princi-
pios 0 argumentaciones, en tanto que en otro caso no, como ser concluir
sobre la base de la misma ley que en una compraventa a plazo el vende-
dor si debe reconocer de inmediato la totalidad de su ingreso>!. No pare-
ce prometedor para quien busca objetividad y fundamento que la bus-
queda de principios rectores y argumentaciones sobre cuya base torcer
la mano al texto legal dependa de que al intérprete no le guste la conclu-
stén alternativa. En efecto, a distintos intérpretes bien pudieran gustar-
les diferentes conclusiones. Asi, algin intérprete pudiera considerar que
lo dnico apropiado es que la sefiora tribute, por ejemplo porque no se
debe entregar la ley al capricho del gusto sobre los resultados de su apii-
cacion, sin perjuicio que estime que la ley debe cambiar para que a futu-
ro no se tribute en casos como éste. Podemos imaginar principios aten-
dibles y argumentaciones razonables que apoyen esta posicién. Reto-
maremos el comentario sobre los planteamientos menos tradicionales
después de haber desarrollado una idea alternativa de interpretacion.
Dejemos entonces de lado la doctrina que no nos ha resultado ttil
para explicar la realidad observada, y volvamos nuestra mirada a la préc-
tica interpretativa. Centremos nuestra atencién en 1Q que hace el aboga-
do que interpreta la ley, sea en su calidad de funcionario judicial, admi-
nistrativo o asesor independiente. Déspués, sobre la base de lo observa-
do en ese hacer, formularemos un planteamiento diferente acerca de lo
que es la interpretacion juridica, el cual dard mejor cuenta de la realidad.
Ahora bien, no es tedricamente inocuo que optemos por centrar
nuestra atencién en lo que hace el abogado que interprera la ley. En
efecto, los dos ejemplos analizados nos muestran que, en el hecho, la
interpretacién juridica puede llevar -;tal vez siempre?— la marca no
tanto de la intencidn del autor o de la intencién de la obra, sino de la
intencién del lector o intérprete. En lenguaje de Eco, junto a las tradicio-

21. Tampoco hay duda alguna en plaza al respecto: el caso de una compraventa a plazo el ingreso
se reconoce integramente de inmediato. adn si el plazo para el pago de la compraventa es.
digamos, de cinco afios.
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nales inrentio auctoris e intentio operis. reclama nuestra atencién la
intentio lectoris®®. En lo que sigue, buscaremos explicar la naturaleza
de la interpretacién juridica apoyados en la idea —como se ird viendo,
mucho mds razonable e intuitiva de lo que aparece a primera vista— de
que el significado no estd en el texto legal sino en cémo éste es leido.
Veremos que el significado de la ley se encuentra en la naturaleza de las
acciones con que el intérprete produce ese significado y, por cierto, en
las limitantes que el intérprete encuentra en el proceso. En consecuen-
cia, el estudio de la interpretacién juridica, vale decir el estudio de la
determinacién de ese significado, habrd de centrarse en las estrategias
interpretativas del lector y en lo que por ahora podriamos llamar la re-
sistencia o docilidad del texto y del caso concreto frente a sus operacio-
nes interpretativas particulares.

22, Obra citada, Pg. 29.

[U%)
[§9]

(QUE HACE EL ABOGADO
QUE INTERPRETA LA LEY?

A. UsSOS DEL LENGUAJE

Dejemos momentdneamente de lado el problema de comprender
qué hace el abogado que formula una interpretacién juridica, y tratemos-
de comprender qué hace un abogado (o cualquier otra persona) que en
su oficina formula otra cosa: dice “Es tuyo” a un amigo que admira un
cuadro en la pared®. .

—Una posibilidad es que esté informando a su amigo de un hecho
gue €ste no recuerda o no sabe: que el cuadro es de su propiedad. Si tal
fuera el caso, podriamos decir, por ejemplo, que el abogado hizo una
afirmacién verdadera (o falsa).

—Otra posibilidad es que esté donando a su amigo el cuadro. No-

- temQs que, en tal caso, resultarfa absurdo preguntarse si lo que dijo es

verdadero o falso, porque un acto de donacidn no es verdadero o falso

>

23. En los ejemplos que siguen me apoyo en algunas de las ideas de J. L. Austin respecto de
oraciones performativas, y de John Searle respecto de las acciones de hablu. Ambos centran su
atencidn en los usos de la oracion, lo que para nuestros fines no serd suficiente. Emplearemos
después un andlisis similar para tratar la unidad mds amplia de significado que es. vano estao
aquella oracion, sino el discurso interpretativo del abogado.

(%)
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sino, posiblemente, adecuado o inadecuado (Serfa inadecuado stel ami-
20 es Juez Tributario. el cuadro es muy valioso y el abogado estd defen-
diendo a un cliente importante en contra de Impuestos Internos en una
causa que ese juez estd conociendo).

Estas dos posibilidades ilustran cémo el lenguaje puede tener di-
versos usos, por ejemplo, en este caso, hacer una afirmacion 'y hacer
una donacion. No es que la oracién “Es tuyo” sea una afirmacién. Mds
bien, como vemos, dicha oracién puede usarse para hacer una afirma-
cién (asi como también puede usarse para hacer una donacién). En con-
secuencia, para comprender qué hizo el abogado al decir “Es tuyo”, no
basta con comprender lo que ha enunciado sino que es necesario com-
prender la accion que ha realizado mediante ese enunciado: en un caso
afirmar algo, en el otro caso donar algo. Cuando uno habla (0 escribe),
actia. En consecuencia, aquello a ser comprendido es la accion, y no
tan solo el enunciado.

El lector ya estard visualizando hacia dénde vamos. Para que no
quepa duda acerca del rumbo que hemos tomado, conviene de inmediato
adelantar una pregunta a ser respondida mds adelante: ;Qué hace el abo-
gado cuando formula una interpretacién juridica? Conforme a lo recién
explicado, es posible que para responder a esta pregunta haya que mirar la
accion y no tan sélo el discurso. Tal vez si comprendemos la accion que
realiza el abogado no nos confundiremos con disquisiciones que no vie-
nen al caso acerca, por ejemplo, de la’contraposicién entre lo que a todas
luces la ley dice y la conclusién del intérprete (como en nuestro ejemplo
sobre arrendamiento), o acerca de lo correcto o incorrecto de una determi-
nada interpretacién, o acerca de la contraposicidn entre distintas senten-
.cias sobre lo que es sustancialmente la misma materia. Esto en el mismo
sentido que no viene al caso, por ejemplo, exigir verdad o falsedad al
enunciado “Es tuyo™, una vez que hemos comprendido que la accion rea-
lizada mediante la enunciacién fue una donacién y no una aseveracion.

Consideremos un par de ejemplos mds a fin de proporcionar al
lector algunas instancias adicionales de lo que se explica. El abogado
examina una carta que su procurador enviard a la contraparte, y le dice
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“Yo en tu lugar la suavizaria™. [ Qué hace el abogado?

~Una posibilidad es que esté informando al procurador lo que él
harfa si estuviera en su lugar. En tal caso su enunciado podria ser verda-
dero o falso.

—Otra posibilidad es que esté sugiriendo al procurador que suavi-
ce el tono de la carta. Aqui no viene al caso hablar de la verdad o false-
dad de una sugerencia. Mas auin, podria no ser el caso que €l, en el lugar
del procurador, hubiera suavizado la carta, pero comprendiendo que el
procurador no tiene su mismo temperamento combativo, prefirié suge-
rirle enfrentar a la contraparte con una actitud mds concihiadora. El he-
cho es que la sugerencia misma no es ni verdadera ni falsa.

Nuevamente vemos que la unidad significativa, aquello a ser com-
prendido, no es el enunciado (incomprensible por si solo) sino la accidn
que se lleva a cabo mediante el enunciar, a saber, afirmar o bien sugerir.

Un ultimo ejemplo. El abogado dice a otro “Puedes irte”.

=Sise lo dice a un preso para quien ha obtenido la excarcelacién,
le estd informando acerca de una situacion, a saber, que nadie lo deten-
drd en la salida si toma sus cosas y se va. Es posible decir de su afirma-
c16n que es verdadera (o falsa en caso de error o broma de mal gusto»)A

—Si se lo dice a un alumno universitario a quien ha terminado de
interrogar, no le estd informando acerca de sus capacidades para salir
caminando de la sala, $ino que /e estd ordenando, tal vez con gentileza,
que se retire. En este caso no tiene sentido preguntarse si lo dicho es
verdadero o falso.

Apoyado en estos pocos ejemplos, el lector ya por su cuenta po-
drd imaginar tantos otros que nos muestran que las oraciones siempre
son usadas para realizar diferentes acciones, de entre las cuales afirmar
es solo una de muchas posibilidades. Otras acciones posibles son, por
ejemplo, dgnar. sugerir, impartir una orden, prometer, pedir, advertir,
criticar, disculpar, perdonar, etc. Y para nuestros fines, la consecuencia
mds importante de esto es que lo que acontece cuando se enuncia una
oracién no se comprende con sélo mirar la oracién enunciada, sino que
requiere mirar la accion que se realiza mediante el enunciar la oracion.

(o]
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Dejemos ahora de lado el dmbito de las oraciones. y pasemos a
una unidad de lenguaje mds abarcadora como lo es el discurso inter-
pretativo del abogado, vale decir, por ejemplo, el fallo fundado del tri-
bunal, el informe del asesor, el dictamen de la autoridad administrativa.
Dentro de nuestro propésito de comprender qué hace el abogado que
interpreta la ley —a fin de poder después formular sobre esa base un
planteamiento acerca de lo que es la interpretacién juridica—, centraremos
nuestra atencion no sélo en el discurso interpretativo sino en la accion
que realiza el abogado mediante la formulacién de dicho discurso.

B. EL CONTEXTO EN QUE EL ABOGADO
FORMULA UN DISCURSO INTERPRETATIVO

Queremos entender qué hace un abogado cuando interpreta laley.
De mads estd decir que comprender una accién requiere, a su vez, una
labor interpretativa. Volveremos sobre esto mas adelante. Pero, entre-
tanto, es evidente que para comprender una accién (por €jemplo, lo que
hace el abogado al interpretar la ley) es de extrema utilidad prestar aten-
cién al contexto en que se desarrolla la accién. Notemos que en los ejem-
plos recién comentados donde el protagonisia enunciaba la oracién “Es
tuyo” o “Puedes irte”, nuestra comprerision de lo que €1 podia estar ha-
ciendo al formular su enuficiado {donar, ordenar al alumno que se retire)
fue alcanzada mediante una descripcién del contexto en que actuaba (se
trataba de un amigo que estaba admirando el cuadro en la muralla; el
alumno habfa terminado su examen).

El contexto en que el abogado formula interpretaciones juridicas
incluye las siguientes cuatro circunstancias:
1. NECESIDAD DE DEFINIR ANTICIPADAMENTE SU PREFERENCIA

POR UN DETERMINADO RESULTADO

Nunca estd el abogado en mera posicion de asombro frente a los

textos legales que interpreta. Por el contrario, siempre tiene una marca-

da preferencia por determinado resultado antes de haber completado (a
menudo antes de haber siquieré iniciado) el andlisis de los textos lega-
les. En efecto, después de haber tomado conocimiento de los hechos,
después de haber evaluado los mismos a la tuz de, por ejemplo, conside-
raciones éticas, de buen sentido préctico, tal vez politicas, considerard
que determinada solucién es la adecuada y tendrd obviamente interés en
que esa solucidn prevalezca, de modo que buscard, en la medida de lo
posible (limitante ésta a cuyo alcance y naturaleza nos referiremos mas
adelante), formular una interpretacién juridica guiada por la preferencia
por dicha solucion.

Asi por ejemplo, consultado un abogado por la arrendadora de
nuestra ilustracién, no restringird su labor a leer la ley e informarle a la
sefiora que debe pagar $10.000.000 de impuestos en abril, sino que, has-
ta donde sea posible (como decia, mas adelante analizaremos esta
limitante), leerd y releerd tanto la ley como la jurisprudencia en busca de
apoyo para la tesis de que ella no debiera tributar hoy por el total de su
contrato. "

Cualquier abogado que ejerza sabe que, ante un problema a resol-
ver, no se conformara con el agto casi reflejo de ver con asombro qué
dice la ley, sino que se ocupard primero de alcanzar una idea clara de su
preferencia (por ejemplo, una idea clara de qué es lo jusio aqui y ahora),
y después examinard la ley y la jurisprudencia guiado (; hdbtd donde sea
posible!) por su preferencia.

Volveremos mds detalladamente sobre este tema cuando veamos
qué hace un abogado con este aspecto de su realidad profesional. Por el
momento, baste notar que ia labor de interpretacién del texto legal se da
en un contexto que incluye una preferencia marcada por un determinado
resultado?.

24. De mds estd decir que esta preferencia directriz del trabajo interpretativo puede camnbiar, y
varias veces. a lo largo del mismo andlisis de la situacién que se conoce, tal vez a la tuz del
estudio de los antecedentes o incluso gracias a la lectura de la propia ley cuyos conceptos y
distinciones a menudo ayudan a descubrir perspectivas interesantes que no se habian tomado



2. SENTIDO ABIERTO DE LAS CIRCUNSTANCIAS DE HECHO

Otro aspecto fundamental del contexto en que se desenvuelve el
abogado que interpreta la ley, es que partg del trabajo requerido consiste
en dar sentido a las circunstancias de hecho del caso concreto. El trabajo
profesional del intérprete siempre incluye comprender lo gue pasd™;
cusles fueron las motivaciones; cudles fueron las relaciones causales.
Como es obvio, la comprensién que se alcance de lo que pasd es deter-

minante para la decision de qué normas son aplicables y como.

3. LA EXISTENCIA DE UNA TRADICION NORMATIVA
A LA CUAL REFERIR LA INTERPRETACION

Como bien sabemos, la interpretacién del abogado debe aparecer
como continuacién de una tradicién normativa contenida en textos lega-
les y sus interpretaciones anteriores. El abogado debe apoyar su inter-
pretacién en la ley y en cémo ésta ha sido comprendida hasta la fecha,
incluyendo en esto dltimo la posibilidad de hacerse cargo de cémo ha
sido comprendida hasta la fecha en caso €l pretenda introducir un cambio.

4. LA EXISTENCIA DE UN AUDITORIQ ESPECIFICO AL CUAL PERSUADIR

Serd ttil desglosar en cuatro aspectos esta parte del contexto en
que se desenvuelve la accién del abogado.

4.1 Siempre existe un auditorio especifico.

Siempre hay un auditorio especifico al cual el abogado dirige su in-
terpretacién. Segun algunos (no comparto esta opinién), no ocurrirfa lo mis-
mo, por ejemplo, con el discurso del filésofo, el cual estaria dirigido no aun
auditorio especifico sino a todo el que esté dispuesto a razonar, digamos a
un auditorio universal. Pero, en todo caso, el contexto en que actua el abo-

en cuenta. Pero, igual. la lectura de la ley que se expresa en el discurso interpretativo (sea éste
un discurso intermedio. mero papel de trabajo, o sea éste el discurso final que constituird el
texto del fallo. del dictamen o del consejo) es una lectura guiada por una preferencia escogida
con anterioridad a esa lectura. .

25. O “lo que pasard” o "o que pasaria”. por ejemplo tratdndose del trabajo interpretativo que se
incluye en una peticion de dictamen formulada a la autoridad administrativa.

gado es otro que el que se atribuye al fiidsofo. 51 se trata de un juicio en que
el abogado defiende a una de las partes, el auditorio es el tribunal; si se trata de
un juicio en que el abogado es juez 0 miembro del tribunal, el audi-torio estd
constituido desde luego por las partes, por los tribunales de mayor jerarquia,
y a veces también por la prensa o, si se quiere, el grueso publi-co: si se trata de
obtener para un cliente un pronunciamiento de la autoridad administrativa,
el auditorio es el funcionario que actda por la autoridad administrativa; si el
abogado de nuestro interés en este dltimo caso es el funcionario admunistrati-
vo, entonices el auditorio es, obviamente la contraparte y, normalmente tam-
bién, el conjunto de todas las personas que podrian verse afectadas por este
pronunciamiento particular de la autoridad.

4.2 Siempre existe una contraposicién de criterios.

Siempre el abogado se encuentra ante una actual o potencial con-
traposicion de criterios. En situaciones como las recién descritas, existe
una contraposicién de discursos interpretativos, sea actual como en el
caso de la defensa de un cliente en juicio, o potencial como en el acerca-
miento preventivo a la autoridad administrativa. Incluso si el abogado
de nuestro interés es el juez o miembro de un tribunal colegiado, su plan-
teamiento serd contrapuesto al de una de las partes o tal vez al de ambas.

4.3. Siempre existe la necesidad inminente de una decisién.

Invariablemente, el proceso interpretativo estd destinado a termi-
nar en una decision entre los discursos interpretativos contrapuestos.
Las polémicas filoséficas puedert nunca resolverse, y no por eso las pos-
turas contrapuestas dejan de cumplir con su funcién de contribucidn a la
cultura. El abogado, en cambio, trabaja con miras a una decisién de
plazo definido y normalmente corto.

4.4 Siempre existe la necesidad de persuadir. .

El abogado que formula una interpretacién lo hace siempre con el
propésito (entre otros) de que sea aceptada por el auditorio. Esto es ob-
vio en el caso del abogado que defiende el interés de su cliente ante un
tribunal que haya de aceptar su interpretacién o ante la autoridad admi-
nistrativa que haya de aceptarla. Pero es igualmente asi, hoy en dia, en el
caso del juez o miembro de un tribunal.
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En etecro, la comunidad espera que los wribunales no ejerzan
arbitrariamente o de manera no razonable sus facultades. Es asi como
el tribunal debe dar cuenta de la manera en que hace uso de su poder
(por ejemplo, cumpliendo con las exigencias sobre fundamentacién de
las sentencias, contenidas en el articulo 170 del Cédigo de Procedi-
miento Civil), v debe hacerlo de manera que sea aceptada por su au-
ditorio (las partes en el litigio, los tribunales de mayor jerarquia, la
opinién publica). Para esto no bastaria (como se quiso inmediatamen-
te después de la revolucién francesa donde se buscaba —y se crefa po-
sible— que el juez fuera sélo una voz que dice la ley) una mera enume-
racién de las disposiciones legales empleadas y de las circunstancias
de hecho probadas o no controvertidas. Y no bastarfa por la sencitla
razén que el fallo no se deduce de manera inevitable de dichas dispo-
siciones y circunstancias. Las decisiones de un tribunal no son meca-
nicas; el fallo judicial no es consecuencia inevitable de un proceso
deductivo como lo es un teorema matemdtico®. El fallo resulta de cier-
tas opciones relativas a la apreciacion de la$ circunstancias de hecho,
a su calificacién, a lo que se estima esencial en dos situaciones para
considerarlas similares 0 no similares (y entonces darles o no igual tra-
tamiento juridico), a valores, a perspectivas de lo que es socialmente
conveniente. Para que se produzca la paz social buscada, la razo-
nabilidad de estas opciones debe ser aceptada por el auditorio del tri-
bunal, vale decir por las partes, por los tribunales superiores, y en al-
gunos casos por la opinién publica. Es labor del tribunal lograr esa
aceptacién o, en otras palabras, persuadir a su auditorio. El fallo del
tribunal es tanto acto de autoridad como de persuasion.

En sintesis, el abogado nunca interpreta la ley en un vacio. La
interpretacion juridica siempre se formula en un contexto en que (i) el
abogado tiene una marcada preferencia por determinada solucidén, (i)

26. Prueba de ello es la existencia de tribunales colegiudos cuya razén de ser radica precisamente
en el hecho de que diferentes personas pueden decidir una misma situacion de manera diferen-
te aunque razonable. Serfa absurdo. en cambio. establecer tribunales colegiados para decidir
por votacién la validez o invalidez de un teorema matematico.
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debe dar sentido a los hechos que constituyen el caso concreto que re-
quiere decision, (ii1) debe apoyar su argumentacién en la tradicién nor-
mativa en que se encuentra y (iv) se dirige a un auditorio especifico al
cual busca persuadir.

Recordemos brevemente la direccién que lleva nuestra pesqui-
sa. Hemos visto, con la ayuda de una situacién real y basica sacada del
derecho tributario, que los planteamientos doctrinarios tradicionales
acerca de lo que es la interpretacién juridica no nos permiten explicar
lo que es la realidad del trabajo interpretativo del abogado. Respecto
de los planteamientos que llamdbamos “menos tradicionales”. hemos
dejado tan solo formuladas algunas dudas. Hemos resuelto. entonces,
mirar con atencion la practica interpretativa para tratar de extraer de
ella una explicacién diferente de lo que es la interpretacién juridica,
explicacién que soporte mejor el desafio de la adecuacién a la realidad
explicada. A este efecto, y para asegurarnos mirar en la practica lo que
requiere ser mirado, hemos destacado (con la ayuda de algunos ejem-
plos extraidos de un 4mbito mas sencillo) que la unidad significativa a
ser comprendida no es el texto interpretativo sino la accién que realiza
el abogado mediante la enunciacion de ese texto. En otras palabras, no
nos bastara con sélo mirar sentencias y sus considerandos, o los textos
de peticiones de dictamenes o los textos de informes a clientes, si no
comprendemos qu€ estd haciendo el abogado mediante la formulacién
de eSos textos. Nos hemos abocado, entonces, a comprender qué hace
el abogado cuando interpreta la ley. Para comprender mejor la accién
del abogado, hemos observado cudl es el contexto que en gran medida
determina la naturaleza de esa accién. Este contexto es tal que (i) el
abogado tiene una marcada preferencia por determinada solucién, (ii)
debe dar sentido a los hechos que constituyen el caso concreto que
requiere decisidn, (iii) debe apoyar su argumentacién en la tradicién
normativa en que se encuentra y (iv) se dirige a un auditorio especifico
al cual busca persuadir.

Corresponderd ahora dar un primer paso hacia una descripeion
de lo que el abogado hace cuando formula una interpretacién juridica.
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CUATRC COMPONENTES DE LA ACCION
DEL ABOGADO QUE INTERPRETA LA LEY

0

Como seria de esperar, lo que el abogado hace cuando formula
una interpretacion juridica estd marcado por cada una de las exigencias
que nacen del contexto recién descrito. Es asi como, a modo de sinopsis
que a nadie sorprenderd, lo que hace el abogado que formula una inter-
pretacién es (1) definir su preferencia, (ii) dar a los hechos un sentido
acorde con dicha preferencia, (iii) buscar apoyo para dicha preferencia
en la tradicién juridica en la cual se desenvuelve (o sea. en los textos
legales, en la jurisprudencia, en la doctrina, en las practicas) y (iv) per-
suadir un auditorio.

Examinaremos ahora en detalle en qué consiste cada una de estas
acciones o, si se prefiere, componentes de la accion del intérprete. Pero
antes, evitemos un malentendido. Aunque el producto final de la inter-
pretacién se presente al auditorio de otra manera, el pensamiento del
intérprete no es lineal. Comenzara tal vez con la definicién de un resul-
tado preferido; seguird posiblemente con una reformulacién de los he-
chos conforme a dicha preferencia; pasard de ahi a buscar apoyo en las
disposiciones legales; tal vez el examen de las disposiciones legales
muestre al intérpréte perspectivas y distinciones que no habia visualizado
y, entonces, traiga consigo un ajuste o incluso un cambio radical en la

" preferencia inicial, sustituyéndose ésta por una nueva preferencia; o quiza
también la revision de los textos legales lleve al intérprete a variar la
narracién de los hechos para destacar el tipo de circunstancias que la ley
contempla como hipétesis de hecho; por cierto que los ejercicios alter-
nativos de narracién de los hechos van enriqueciendo la comprensién de
éstos, de donde también puede resultar una variacién en el resultado
preferido, o en la decision de qué textos legales son pertinentes: a su
vez, las caracterfsticas del auditorio para el cual se elabora el texto
interpretativo pueden afectar la estructura de la narracién de los hechos;
etc. En consecuencia, si bien en lo que sigue iremos analizando uno a
uno estos componentes de la accion del intérprete, no infiera el lector

que en la prictica ellos se dan en algun orden prefijado, como cerrundo
capitulos, sin influencias mutuas y multiples revisiones. '

1. DEFINIR UNA PREFERENCIA

La fenomenologia del proceso de definicién de una preferencia
es conocida de todo abogado que ejerza, y puede ilustrarse con el si-
guiente debate interior: “Leo que, si se tiene derecho sobre un ingreso,
ha de reconocerse de inmediato el mismo. Luego, la sefiora deberia re-
conocer ingreso hoy por los cinco afios de arriendo. ;Pero esto es absur-
do, va que ella, en términos informales pero de buen sentido, no se ha
ganado sus cinco afios de arriendo en el dia uno!*” Vuelvo a revisar la
ley tributaria en busca de una disposicién de excepcion. No encuentro
ninguna aplicable. Releo las disposiciones civiles sobre arrendamiento
en busca de algo que permita sostener que ella no tiene derecho al precio
total del arrendamiento. Sin éxito. Pienso entonces que, a todas luces, la
regla es que efectivamente ella ha de tributar hoy por los cinco afios, y
que si la regla legal es asi de clara, es también un valor importante res-
petarla y no entrar yo, mero intérprete, a legislar sobre lo que ya estd
legislado. ;Pero, igual, la consecuencia para ella parece demasiado in-
justa! Vuelvo a examinar, entonces, con detencidn, la expresién legal
sobre tener derecho para efectos tributarios, en busca de una interpreta-
cién razonable que excluya la situacién concteta en estudio. Detengo

27. Aqui se ve como el abogado no lee ¢l texto con asombro, dispuesto a aceptar lo que resulte.
sino que lo lee con una precomprensidn o prejuicio de como las cosas deben ser. No importa,
al menos a primera lectura. lo que diga la ley, pero no puede ser que la sefiora tenga que tributar
el dia uno por cinco afios de arrendamiento. Gracias a que la lectura se ve influida por este
prejuicio, se inicia un esfuerzo de busqueda de confirmacion del prejuicio.”Si el abogado hu-
biera leido ta ley con total asombro. dispuesto simplemente a aceptar fo que lea. el debate
interior habria terminado en este caso con la primera lectura. concluyéndose que la ley manda
que la sefiora tribute. Recordemos a este fespecto nuestras dudas iniciales. las “nubes en el
horizonte™, acerca de la objetividad y fundamentacién de los planteamientos menos tradicio-
nales: ; De qué depende que siquiera se gatille una bisqueda de principios rectores y argumen-
taciones? Si depende de la preferencia del intérprete. entonces pareciera desaparecer la objeti-
vidad v la fundamentacion de lo objetivo. aun cuando el texto interpretativo que resulte con-
tenga principios rectores v argumentaciones, todos ad fioc. que apoyen la preferencia inicial.



ahora mi atencion en el hecho que lo que la ley dice es que los ingresos
han de reconocerse cuando se tenga titulo o derecho sobre ellos. Luego,
para que se gatille tributacidn, no basta que la arrendadora tenga dere-
cho a la totalidad del precio de arriendo, sino que ademds aquello sobre
lo cual ella tiene derecho debe ser un ingreso. Me desplazo hacia un
nivel mas alto de abstraccién, y trato de formular algunos principios
bésicos acerca de lo que constituye un ingreso, ya que la ley nada dice.
Encuentro apoyo en principios contables, conforme a los cuales la sefio-
ra ha de reconocer como ingreso su arrendamiento con el pasar del tiem-
po v no al inicio. Luego, puedo afirmar que el arriendo de los afios dos 'y
siguientes simplemente no son un ingreso en el ano uno. Y, entonces,
COMmO no son Ingreso, no se genera tributacion por el solo hecho de que
la sefiora tenga derecho a ellos. Creo haber dado con una buena solu-
cién. Pero entonces me doy cuenta que con este mismo subterfugio pue-
do dejar sin tributacion una enorme variedad de ingresos que jamds na-
die ha dudado que deban tributar. Vuelvo entonces a repensar el tema en
busca de una salida més especifica, més dependiente de las circunstan-
cias de este caso, para evitar que el planteamiento leve a absurdos en
otras situaciones. Etc. . )

En este proceso recieén descrito, es cierto que el abogado, buscan-
do definir su preferencia, fue tomando en consideracién ciertos princi-
pios o perspectivas valdricas acerca de lo que debiera o no debiera ser.
Asi, por una parte, tomo en consideracién que una persona no debiera
pagar impuesto a la rerta antes de haberse ganado —en algiin sentido
corriente— la renta. Asimismo, por otra parte, también consider6 que si
el legislador ha fijado ciertas reglas, es bueno para la sociedad que
dichas reglas sean-respetadas incluso si en ciertos casos particulares la
consecuencia es imprevista y poco satisfactoria. No se ve, sin embargo,
que exista un método jerarquizador de principios del cual se pueda echar
mano para encontrar ¢/ principio rector. En este ejemplo especifico, el
abogado dio mayor peso al primer principio que al segundo. ;,Sobre qué
base? Desde luego, no sobre una base 16gica que obligue a aceptar una
preferencia y no la otra, ya que ninguna de las dos posibilidades es con-
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~tradictoria o, ni siquiera, descabellada. Su opcién probablemente de-

pende de sus particularidades sicoldgicas, de sus experiencias de vida,
de la cultura en la cual se encuentra inserto. Probablemente no lo sabe ni
€l mismo. Y no importa. .

En definitiva, pareciera no tener mayor sentido para nuestros pro-
positos que nos detengamos a buscar el motivo de la preferencia del
intérprete. Puede que sea su sentido de lo justo ante fa situacidn concre-
ta, o puede que sea su interés por obtener un buen honorario del cliente,
o puede que sea su vision politica de lo que conviene al pafs como pre-
cedente mds alld de los méritos del caso concreto. Nada nos permitird
distinguir entre textos interpretativos provenientes de unas u otras moti-
vaciones. Dicho de otro modo, no es posible distinguir entre un razona-
miento y una racionalizacion; entre lo que algunos llamarfan una argu-
mentacion honesta 'y lo que es, simplemente, ponerle argumentos a una
idea preconcebida. De hecho, yendo mds alla, es dificil sostener siquiera
que exista una diferencia entre razonamiento y racionalizacidn, si consi-
deramos que uno no es transparente a sf mismo como lo hubiera querido
un hombre de la Ilustracidn, sino més bien bastante opaco; como hemos
aprendido de Marx y de Freud, entre otros. No es ficil lanzar una prime-
ra piedra sobre este planteamiento, a menos que uno crea tener siempre
clara conciencia de sus mas profundos impuls.os y motivaciones.

Pero lo importante para nuestros fines es, primero, tomar con-
ciencia de que no existe altérnativa: el intérprete no interpreta sino des-
dg la perspectiva de una preferencia definida de antemano. Aun bajo el
escenario mds “honesto” que se imagine el lector, sigue siendo un hecho
que el razonamiento juridico del intérprete no persigue una finalidad
tedrica (como, por ejemplo, concluir doctamente que la ley establece
que la arrendadora debe cancelar hoy el impuesto por los préximos cin-
co afios de arrendamiento), sino una finalidad fundamentalmente practi-
ca (como, por ejemplo, evitar que la sefiora arrendadora sea victima de
tal absurdo). Esta finalidad prictica consiste en lograr, mediante una
aplicacién adecuada de la ley al caso concreto, la realizacién de ciertos
principios y valores preferidos por el intérprete (por ejemplo, un princi-
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pio tai como que una persona no debiera pagar impuesto a la renta sobre
cantidades que, conforme a algun buen sentido que habria qué precisar,
ain no gana —tenga o no titulo o derecho—). En consecuencia, aun baj_o
este “honesto” escenario, el intérprete enfrenta su labor bajo la directriz
de una preconcepcién acerca de cudl seria la solucién justa, adecuada,
razonable para el caso.

Y en segundo lugar, dado que inevitablemente el intérprete inter-
preta desde la perspectiva de una preferencia definida de antemano, nos
interesa observar el efecto que esto tiene en lo que el abogado hace al
interpretar un texto legal. Como el interés del intérprete es la realizacién
de su preferencia, entonces su verdadera preocupacién no es una pre-
ocupacién académica, meramente l6gica o epistemolégica, por encon-
trar el significado de tal palabra o el significado de tal disposicién legal;
su verdadera preocupacién final no es, por ejemplo, saber c¢émo define
tal o cual expresién (por ejemplo, “ingreso”) el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua. Mds bien, su real y iiltimo propdsito es dar con
una solucion final que tenga sentido pd‘ra su percepcion de la situacion
concreta. Esto significa que lo que el abogado hace no es una labor
reduccionista por la cual determina primero el sentido de las palabras de
la ley. después vy sobre la base de lo anterior, el sentido de las disposicio-
nes legales, y como consecuencia resulta determinada imputacién de
derechos u obligaciones a la cual él se éntrega con descomprometido
asombro. Mas bien, guiado por su preferencia por determinada soiucién,
construye un discurso que da sentido a la realizacién de dicha preferen-
cia, y busca consecuencialmente para las palabras y disposiciones signi-
ficados que armonicen con el sentido ya predefinido para dicha cons-
truccién. Todo esto. como ya hemos dicho, husta donde sea posible,
tema que analizaremos al tratar el papel que juega la biisqueda de apoyo
en la tradicién normativa y la necesidad de persuadir a un auditorio.

2. DAR SENTIDO A LOS HECHOS

Las escuelas de derecho nos acostumbran a distinguir entre cues-
tiones de derecho v cuestiones de hecho. Estas ultimas suelen conside-
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rarse dadas. por lo tanio intocables, y en consecuencia se enilende que
no exigen del abogado mas trabajo que el de averiguarlas y probarlas.
En el ejercicio profesional, sin embargo, se descubre que nada de esto es
asf. Los hechos no estan dados, y mis que averiguarlos la tarea del intér-
prete es construirlos. Paso a explicar e, uso de mis términos para evitar
malentendidos semanticos.

Los hechos que llevan a definir una preferencia por tal o cual
aplicacién razonable de la ley no son meros datos: son algunos de los
datos del océano casi infinito de datos disponibles, hilados de alguna
manera que tengan sentido, vale decir, de alguna manera que explicita o
implicitamente muestren vinculos causales 'y motivaciones. Dicho de
otro modo, los hechos no existen aislados, sino sélo como componentes
de una narracién. Y es aquella narracién la que tiene un sentido que nos
permite emitir juicios, preferir tal o cual via de accién al respecto o
pensar como aplicar la ley. Un ejemplo aclarara lo dicho.

Supongamos que alguien nos pregunta qué pasé en Chile durante
el afio 1973. Si creyéramos posible hacerlo y quisiéramos simplemente
entregar a nuestro interrogador datos de manera objetiva, vale decir sin
distorsién alguna resultante de la visién que tenemos NoSOtros que con-
tamos la historia, no nos quedarfa sino contarle cronolégicamente todo
lo que ocurrié ese afio. Serfa algo asi como lo siguiente: a las 00:01 hrs.
del primero de enero de 1973 nacieron las personas que se indican en las
clinicas que se sefialan y con los indicadores de salud que se descri-
ben:... (listado): ...; a las 3:43 hrs del cuatro de enero se produjo un
eclipse de luna; ...; a las 18:00 hrs. del 7 de enero fue asesinado Juan
Pérez mientras hacfa cola en una interminable espera en el almacén XX
para comprar pan;...; etc... Como es obvio, con esta enumeracion de
todos los datos no estamos respondiendo a la pregunta de guien nos

_interroga acerca de qué pasé. No le estamos dando una respuesta que
tenga un sentido con el cual él pueda hacer algo (como, pof ejemplo,
comprender lo ocurrido o emitir un juicio de valor). Si, entonces, para
dar sentido a la respuesta, eliminamos datos por considerarlos irrelevan-
tes, el relato comienza a estar distorstonado por la circunstancia de ser
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uno, el retator. quien escoge lo que es relevante y io que no lo es. Yo, por
ejemplo, omitiria el eclipse de luna. Pero tal vez un astrélogo lo inclui-
ria como pieza fundamental de su narracién acerca de por qué cay¢ el
gobierno ese afio, y me acusarfa de falsear los hechos por omisién
prejuiciada de datos importantes. Sin duda el lector recordara haber es-
cuchado relatos contrapuestos acerca de lo que ocurrié en Chile en 1973,
v tal vez recuerde cédmo algun relator incluia ciertos datos en su narra-
cién (por ejemplo las colas, huelgas, tomas ilegales, y demds datos indi-
cativos de alguna suerte de caos o ingobernabilidad), en tanto que otro
hacia una seleccién diferente (por ejemplo, reivindicaciones sociales le-
gitimas finalmente satisfechas, indicios de intervencién fordnea para
desestabilizar el gobierno, y demas datos indicativos de una reaccién de
quienes dentro y fuera de Chile perdian privilegios). Notemos también
como la seleccidn de datos no es inocua, por cuanto sugiere (o también
puede explicitar) relaciones causales y motivaciones (por ejemplo, de
manera implicita en los datos seleccionados o, también, explicitado si se
quiere, se puede sugerir’la existencia de una falta de capacidad de go-
bernar que causé un caos social que motivé a las fuerzas armadas a
'intervenir)‘. Como ni el lector, ni yo, ni nadie }iene el ojo de Dios, vale
decir, esa mirada no limitada por un punto de vista porque abarca todos
los puntos de vista, entonces 1a respuesta a qué pasé en Chile en 1973
sera siempre la narracion de alguien; una de innumerables narraciones
posibles. Dicho de otro modo, lo que pasd en Chile en 1973, como rela-
to pleno de sentido que permita emitir juicios o sugerir acciones (y no
una mera cronica de todos los nacimientos ocurridos, declaraciones de
politicos, accidentes automovilisticos, resultados deportivos, etc.), no
es algo que esté dado para ser averiguado sino algo que debe ser cons-
rruido como narracién por el relator. E inevitablemente, no por mala fe
sino porque tal es la condicién humana, toda narracién serd cargada;
toda narracién serd una narracién desde alguna perspectiva.

Como se ve y era de esperar, entonces, esta construccion de los
hechos a la cual me refiero no implica inventar datos, sino seleccionar-
los, concatenarlos y presentarios para dar sentido a una narracién pre-
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concebida. El intérprete, en el entendido que no 25té lisa y Hlanamente
mintiendo, cree en la verdad de las afirmaciones existenciales singula-
res en que apoya su discurso interpretativo. Si afirma que en tal fecha
Salvador Allende declaré que Chile tenfa reservas de harina para cubrir
las necesidades de los préximos tres dias, es porque cree que eso declard
ese dia el presidente. Pero los hechos que permiten comprender o emitir
un juicio de valor acerca de lo que pasé en Chile en 1973 no son una
inocua conjuncidn de afirmaciones existenciales singulares. Que la na-
rracidn sugiera que la falta de harina es consecuencia de una incapaci-
dad de gobernar, o de una agresién reaccionaria o de una mala conjun-
cién de los astros, dependeri de qué otros datos se hayan seleccionado y
de c6mo se hayan concatenado sobre la base de causalidades y motiva-
ciones, tmplicitas o explicitas. En sintesis, el intérprete estd sujeto a la
verdad proposicional, pero construye libremente la verdad narrativa.

De mads estd decir la importancia que tiene para el trabajo inter-
pretativo del abogado determinar qué pasd, o qué pdsara 0 qué pasaria.
Como es obvio, sobre la base de los hechos, de lo que pasé, el intérprete
definird su preferencia por una u otra solucién y decidird qué textos
legales son pertigentes y cdmo habran de entenderse. Pero resulta que,
como acabamos de ver, 1o que pasd, los hechos, no son algo dado. sino
aluo por construir. Es asi, entonces, como también pasa a ser pdr‘e fun-
damental del trabajo del intérprete elaborar una narracién adecuada de
los hechos.

Hay un aspecto de este tema que no quisiera dejar de mencionar.
No escapardn al lector los muiltiples vaivenes con que debe desplazarse
el pensamiento del intérprete. Desde luego, como ya decfamos al men-
cionar mds arriba el cardcter no lineal del pensamiento, no se despacha
primero y de una vez por todas la situacién de hecho, para entonces
después atender a lo que nos parece una solucidn razonable y luego pre-
ocuparse de comprender los textos legales, ya que tal vez, por ejemplo,
los matices y distinciones contenidos en los textos legales nos abran los
ojos a aspectos de los hechos en que no habiamos reparado y, en conse-
cuencia, revisemos nuevamente nuestra comprensién {construccion) de
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los hechos. Pero, mas aun, la sola interpretacion de los hechos nos llevara
ella misma a multiples vaivenes entre el todo y las partes. Si para respon-
dernos qué pasé en Chile en 1973 centramos nuestra investigacién en los
datos indicativos de desgobierno, es porque ya de antemano tenemos una
visién de conjunto que nos indica que esos datos particulares son los per-
tinentes y no, por ejemplo, el eclipse de luna que ni siquiera buscariamos.
A la inversa, el examen de los datos nos puede llevar a ver (aunque sea en
un comienzo de reojo) que hay muiltiples indicios de haberse destapado
mucha frustracién y sufrimiento de grupos sin privilegios, lo cual contri-
buira posiblemente a que maticemos o cambiemos nuestra visién de con-
junto. En resumen, tanto en lo relativo a la solucién del problema legal
concreto (llegar a la conclusién o recomendacién o fallo) como en lo rela-
tivo al solo examen de los hechos, se da lo propio de la comprensién de
cualquier aspecto de la cultura, a saber, un ir y venir entre nuestras opinio-
nes provisorias sobre el todo y nuestras opiniones provisorias sobre las
partes, hasta que, finalmente, nos sentimos suficientemente cémodos con
el sentido que hemos logrado ver en la situacién glie nos interesa. Destaco
la inevitabilidad de estos circulos hermenéuticos para que piense el lector
si realmente sera posible hablar de mérodo fundado o fundante (como lo
hacfan los autores tradicionales que hemos citado) en el trabajo inter-
pretativo del abogado. Los vaivenes antes referidos entre el todo y las
partes hasta que la situacion concreta cobre sentido suficiente para el
intérprete tienen un cardcter marcadamente conversacional y no metédi-
co. Volveremos sobre este tema mds adelante?®.

3. BUSCAR APLICAR LA LEY

Las dos actividades del intérprete hasta ahora comentadas, a sa-
ber, definir una preferencia y dar sentido a los hechos, parecen ambas
darle un gran espacio para conducir su Pensamiento donde mejor le plaz-

28. Es importante el énfasis en cursiva: los vaivenes entre el todo y las partes no prosiguen hasta
que, digamos, “se encuentre la verdad” (situacidn tedrica que no e¢s claro siquiera que tenga
significado), sino que prosiguen hasta que lu situacion concreta cobre sentido suficienre. Man-
tenga ¢l lector este comentario en mente.

ca*?. Sin embargo. como es obvio, lo que busca el intérprete no es mera-
mente tratar de hacer valer su voluntad, sino, rambién, hacer algo que
podriamos denominar “aplicar la ley”. El lector se preguntara si no po-
dria en muchos casos haber una contradiccidn en ese “también’; en bus-
car el intérprete, a la vez, imponer su voluntad (vale decir, imponer su
preferencia, por ejemplo su sentido de lo justo, razonable o adecuado
aqui y ahora) y buscar rambién aplicar la ley. Veamos ahora si existe
realmente tal contradiccion.

(Qué hace el intérprete cuando aplica la ley a un caso determinado?

No nos equivocaremos, a nivel de primera constatacién de lo que
en la practica ocurre, si decimos que lo que rermina haciendo el intér-
prete es elaborando una argumentacién de la forma siguiente: “iales
textos legales establecen que, si A es el caso, entonces debe ser B, como

A es el caso en esta situacion, entonces conforme a dichos texios legales

debe ser B en esta situacion”, donde, como sefiala Jorge Streeter3?, “A
representa una circunstancia de hecho referida a un sujeto pasivo, y B
una prestacién obligatoria en favor de un sujeto activo”. Pareciera que
asi s¢ puede describir, muy razonablemente, lo que termina haciendo el
intérprete cuando aplica la ley a una sityacién determinada. Sin embar-
go. esta aparente simplicidad de la forma discursiva con que el intérpre-
te presenta, a si mismo o a terceros, su conclusion, oculta la compleji-
dad y asistematiciddd del camino por el cual el intérprete llegé a dicha
conclusién. Entonces, para comprender lo que realmente hace el aboga-
do que aplica la ley a un caso concreto, es necesario examinar con mas
detencién ese camino. ‘

Recorddbamos en el parrafo anterior que el abogado que busca
aplicar la ley busca sustentar una correspondencia entre la situacién con-
creta que tiene delante y el supuesto juridico (vale decir, la hipétesis A
contenida en la norma “Si A, entonces debe ser B”) de algiin texto legal.

29. Digo “parecen” ya que. en el hecho, la libertad no es tanta como aparenta, ni en materia de
preferencias ni en cuanto a narraciones alternativas para dar sentido a los hechos. Volveremos
sobre esto.

30. Op. Cit. 1967.



Pero. como resulta obvio si afinames el enfoque, la correspondencia
buscada no puede darse entre una situacion concreta (por ejemplo: es
miércoles, hace frio, el vendedor es rubio, concurre a tal notarfa, viste
de rojo, etc.), por una parte, y un conjunto ‘de marcas de tinta en un
papel (los textos legales). por la otra. Mds bien, la correspondencia que
se busca sélo puede darse entre el sentido que el abogado atribuya a la
situacion de hecho concreta en una determinada narracion de la mis-
ma, por una parte, y el sentido que él atribuya a las marcas de tinta en
una determinada interpretacion de las mismas, por la otra. Y es precisa-
mente en razdn de esto que desaparece toda contradiccién entre buscar
hacer valer una preferencia y buscar aplicar la ley: no es que la corres-
pondencia buscada o bien esté ahi de antemano para ser descubierta por
el intérprete, o bien simplemente no esté ahi; mds bien dicha correspon-
dencia es preparada o construida por el intérprete mediante ajustes
narrativos de los hechos y ajustes interpretativos de las disposiciones
legales. Una vez narrados adecuadamente los hechos e interpretados
adecuadamente los textos, jsorpresa!l: sucede que las circunstancias de
hecho del caso corresponden, precisamente, a la hipétesis contenida en
la norma. Repito una vez mds que en esto hay ciertas limitaciones a las
cuales me referiré posteriormente.

El hecho que la correspondencia entre los hechos y el derecho,
para la aplicaciéh de este dltimo a una situacidn concreta, no sea materia
de ‘descubrimiento sino de construccion por parte del intérprete, “puede
llevar naturalmente en este punto a la interrogante acerca de si existe,
entonces, alguna diferencia entre lo que serfa interpretar la ley y lo que
seria usarla para sustentar este o aquel planteamiento.

Pues bien, el hecho que el intérprete inevitablemente conduzca

su labor guiado por una preferencia definida de antemano, tiene por
efecto diluir cualquier diferencia que pudiera existir entre interpretar
que el texto legal tiene determinado sentido para una situacion concre-
ta 'y usar el texto legal para resolver dicha situacidn concreta de una
manera que tenga sentido. Retomando nuestro ejemplo inicial, si el intér-
prete resuelve que los arriendos de los afios posteriores no son ingreso
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en el afo primero y, por tanto, no importa que la sefora tenga derecho
a ellos, (estamos en presencia de una interpretacion de la ley o de un
uso de la ley? Como sabemos, sea que denominemos “interpretacion”
o que denominemos “uso” a esta operacién, lo que ocurrid fue que el
intérprete buscé alguna manera razonable de evitar lo que a él parecia
un absurdo. Todo parece indicar que la distincién entre interpretacion
y uso no es una distincidn con la cual podamos hacer nada util en la
prictica (como ser distinguir entre verdaderos textos interpretativos y
seudo textos interpretativos que se limitaron a usar la ley). Luego, st
la distincién de nada nos sirve, serd mejor despreocuparnos de ella, va
que los conceptos interesan sélo en la medida que nos permitan hidiar
con el mundo.

Un camino mds prometedor se abre si nos formulamos la siguien-
te pregunta de fondo: ; Tiene el intérprete absoluta libertad para dar a los
datos y a los textos legales el sentido que se le antoje, para en seguida
mostrar su “correspondencia”’, o bien existen algunas limitaciones a su
actividad constructora de sentido? '

Pues bien, existen ciertas limitaciones a su libertad, cuya natura-
leza se_tratard orgdnicamente y quedard mds clara hacia el final de este
ensayo. Pero en el intertanto, ya es oportuno mencionar algunas de las
manifestaciones de estas limitantes. En primer lugar, tanto él como su
auditorio estdn inmersos en [a cultura de un lugdr y un momento en la
cual algunas construcciones de senfido son aceptables, otras son menos
aceptables y otras lisa y Ilanamente no lo son. Asi, por ejemplo, una
interpretacién astrolégica de la caida del gobierno de la Unidad Popular
no es generalmente aceptada en la cultura chilena de la segunda mitad del
siglo veinte. Asimismo, por tomar otro ejemplo extremo,-consideremos el
articulo 2083 del Cddigo Civil, que se refiere a la responsabilidad del
socio que retarda la entrega de lo que le corresponde poner en comun. El
segundo inciso dispone lo siguiente: “Comprende esta disposicién al so-
cio que retarda el servicio industrial en que consiste su aporte”. Pues bien,
el abogado que tenga interés en interpretar esta disposicién se encontrard
inconscientemente bajo el efecto del siguiente prejuicio: no se busca el
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sentide de los textos legales leyéndolos como acrosticos. Ast. entonces,
bajo el peso de la cultura en la cual se encuentra inserto, ni siquiera se le
ocurrira detener su atencién en las primeras letras del comienzo del tex-

to, “Comprende esta disposicion al socio que retarda el servicio indus-

trial en que consiste su aporte”, para en seguida concluir que el legisla-
dor ha dicho “Ceda, socio que retarda...”, interpretando entonces que el
socio incumplidor se ve sujeto a la sancion de ceder forzosamente sus
derechos sociales a los otros. Notemos, sin embargo, cémo, dentro del
contexto de culturas otras que la juridica chilena actual, nada tendria de
particular que un lector interrogue un texto de ese modo. Si se tratara.
por ejemplo. de una cultura literaria de corte esotérico. bien podria leer-
se de ese modo la Divina Comedia®!. O en el contexto de lo que es la
cultura en que se desenvuelven adolescentes enamorados, también se
podria buscar significado en las primeras letras de las oraciones de una
carta. Pero, como es obvio, es tal el peso de nuestra tradicién interpretativa
jurfdica, que el abogado ni siquiera necesita desechar conscientemente
este camino de indagacidn sino que, simplemente, no se le pasarfa por la
mente usarlo. Esa es la fuerza con que la tradicién puede limitar al intér-
prete, normalmente sin que €l siquiera tenga conciencia de ello.

Es asi, entonces, como existe un verdadero “rayado de cancha”,
en gran medida no consciente, resultante del hecho de ser nosotros parte
de una tradicion interpretativa que no acoge la bisqueda de acrosticos y
que deja, de igual modo, uria enorme variedad de opciones fuera del
alcance de nuestra libertad de eleccién, en el sentido que normalmente
ni dlcanzamos a pensarlas como opciones que requieran decision. Y, en
cambio, las opciones interpretativas que conscientemente escogemos,
aun en nuestros momentos de mayor audacia e imaginacion, estan todas
bien situadas dentro de lo que se hace, dentro de lo que es bien visto por
nuestra comunidad juridica. Es por esto que, si bien muchas veces la
interpretacién juridica que ha hecho un colega nos puede haber parecido
aventurada, “equivocada” incluso, seria muy raro que nos haya parecido

31. Hay interesantes estudios de La Comedia en que asi se ha hecho.

alienada. Podemos no estar de acuerdo con el colega. pero lo que ha
dicho y ¢émo lo ha dicho nos pérmite reconocer en él un miembro de
nuestra tradicién interpretativa.

La tradicién incluye no tan sélo barreras como las recién tlus-
tradas, las cuales impiden que la libertad del intérprete para dar senti-
do a los datos y a los textos legales arroje cualquier cosa, sino que
ademas contiene ciertos elementos sin los cuales es dificil sustentar
positivamente el pensamiento individual o dar una base sobre la cual
apoyar un consenso con otros. Me refiero a aquellos principios o, me-
jor. puntos de vista de general aceptacién en la cultura de un lugar y
momento, aforismos como se dice en las escuelas de derecho, lugares
comunes o técnicos, que podemos denominar “tépicos”. Los t6picos
son planteamientos que, en un contexto histérico determinado, cuen-
tan a su favor con una presuncién de plausibilidad y son tenidos como
postulados evidentes o generalmente aceptados, de modo que no son
discutidos o, en todo caso, quien los cuestione debe soportar la carga
de la argufnentacién.

Algunos ejemplos de tdpicos juridicos son los siguientes:

—Ley posterior deroga ley, anterior.

—Ley especial deroga ley general.

—Hay que escuchar a ambas partes.

~In duabio, pro reo.

—La excepciones son de interpretacién estricta.

—No se puede ser juez en causa propia.

—La buena fe merece proteccion.

—Lo necesario estd permitido.

.—A lo imposible nadie esta obligado.

Es importante destacar que los tépicos no son axiomas que se
impongan al razonamiento. Constituyen un acervo mestructprado de
sabtduria compartida del cual se puede extraer alguna orientacion para
el pensamiento y el consenso. Desde luego, y a diferencia de los axio-
mas, los tépicos pueden contradecirse entre si y no por eso pierden im-
portancia y utilidad. Por ejemplo, tomando los primeros dos de la lista
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tlustrativa, si estamos ante una ey general nueva que ditfiere de una ley
especial antigua, el primer tépico aconseja escoger como vigente la ley
posterior, en tanto que el segundo aconseja escoger como vigente la ley
anterior. Pues bien, de algiin modo resolvera el intérprete este problema
ante cualquier situacién concreta que tenga delante, tal vez echando mano
de otros tépicos y herramientas, pero es evidente que, a pesar de esta
contradiccidn, ambos, el de la ley especial y el de la ley posterior, siguen
conservando todo su sentido y utilidad para futuro uso. Nada parecido
puede ocurrir en un sistema de axiomas, donde una contradiccién entre
ellos invalida sin mas la totalidad del sistema. As{ también, los tépicos
no son verdaderos o falsos, sino adecuados o inadecuados para dar cuenta
de determinada situacion concreta. No es que sea verdadero que la ley
posterior deroga a la anterior, y que lo contrario sea falso. Simplemente

es una forma razonable de mirar las cosas, sin perjuicio que la situacién’

concreta pudiera no hacerlo un enfoque adecuado. El tdpico es para el
pensamiento lo que el hdbito es para la accidon: ambos recogen la expe-
riencia del pasado y, por lo mismo, seria necedad prescindir de ellos
descuidadamente. Pero, a la vez, como el mundo es complejo v trae
situaciones imérevistas, también serfa necedad actuar encadenado por
determinados habitos o por determinados tépicos, sin la flexibilidad que
la situacién concreta requiere. El habito dejado de lado ante una situa-
cién que asi lo requiere, o el tdpico dejado de lado cuando lo exigen la
circunstancias, no son un habito falso o un tépico falso. Simplemente
son un hadbito y un tépico que no fueron adecuados para determinada
circunstancia particular, pero que de seguro seguirdn siéndolo para otras
circunstancias mas corrientes.

Los tépicos no son formales sino materiales: estan constituidos
por su contenido concreto. Hay tépicos tributarios, tépicos penales, t5-
picos constitucionales, tépicos econdmicos, tépicos politicos, etc. Vol-
viendo al tema ceﬁtral, el intérprete, entonces, también ve limitada su
libertad para dar sentido a los datos y a los textos legales, porque casi
inevitablemente deberd buscar apoyo para sus planteamientos en este
acervo de tépicos compartidos por la comunidad cultural a la cual perte-
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nece. Es clerto que. como deciamos. tal o cual topico no obliga como un
axioma. Pero sin embargo, por e¢jemplo, oy en Chile requerirfa de un
enorme esfuerzo sostener que en un caso determinado no es menester
escuchar a ambas partes.

, Qué hace entonces el abogado al buscar aplicar la ley?

Sabemos que el producto final que busca es una sustentacién de
su preferencia por determinado resultado, sobre la base (entre otras co-
sas) de una argumentacién de la forma siguiente: rales textos legales
establecen que, si A es el caso, entonces debe ser B; como A es el caso
en esta situacion, entonces conforme a dichos textos legales, debe ser B
en esta situacion. Pero también sabemos que previo a esta forma de
presentar lo ya concluido, el abogado busca dar un sentido a los datos
del caso y a textos legales posiblemente aplicables, de manera que la
argumentacion antedicha después simplemente resulre. Para este efecto
echard mano de narraciones adecuadas de los hechos y de lecturas ade-
cuadas de los textos, aceptables para el medio cultural en que se desen-
vuelve. Este trabajo previo, una vez completo y debidamente editado,
normalmente se incluye y desarrolla en el propio texto interpretativo a
fin que el auditorio acompaiie al intérprete en su comprensidn de los
hechos y de los textos.

Como hemos visto, los tépicos no determinan lo que pudiera !a-
marse una unica respuesta correcta para el caso concreto, ya qué no se
imponen a la razén como se imponen los axiomas: Puede haber, como
veiamos, hasta contraposiciones de tépicos para un mismo caso, y el
intérprete habrd de darle mas peso a uno que a otro, tomando en cuenta
los méritos de la situacién y, muy especialmente, el rumbo de pensa-
miento prefijado de antemano por su preferencia. Luego, como hemos
visto, si bien el peso de la tradicién cultural reinante tiende a impedir
que el intérprete concluya cualquier cosa, todo ello gracias a las barre-
ras culturales conscientes o inconscientes que hemos comentado y tam-
bién por efecto de esa sabiduria comin compartida que son los tépicos,
quedan igualmente disponibles al intérprete muchos grados de libertad,
lo que hace perfectamente posible que dos intérpretes alcancen conclu-



siones contrapuestas ante un mismo caso-. Encontraremos. sin embar-
go, un factor fuertemente estabilizador de interpretaciones en el tema
que trataremos a continuacion.

4. PERSUADIR A UN AUDITORIO

Puede llamar la atencién que aqui se considere que tratar de per-
suadir a un auditorio es parte de lo que el abogado hace al interpretar la
lev. Es cierto, como deciamos, que el abogado siempre interpreta la ley
en un contexto que incluye la necesidad de lograr el consenso de un
auditorio, pero eso no tendria por qué implicar que el trabajo de inter-
pretacién y el trabajo de persuasion se confundan, aunque ambos sean
necesarios en algiin momento. Mas bien se tenderia a pensar que, en
primer lugar, se interpreta la ley y, posteriormente —como actividad di-
ferente—, se busca persuadir a un auditorio acerca de la interpretacion
ya obtenida. Pero en el hecho no es asi.

Es cierto que si la verdad se impone alarazén de modo que quien
Adiscrepa o bien estd equivocado o bien se resiste de mala fe, como cuan-
do en el contexto-de la teorfa aritmética decimos que dos mds dos son
cuatro, entonces el acuerdo del auditorio pasa a ser una circunstancia
social diferente y posterior al descubrimiento y fundamentacién de la
respuesta correcta. Pero pareciera no ser esa la situacién de una inter-
pretacidn juridica. Recordemos que la interpretacién juridica es guiada
muy fuertemente por la preferencia que tenga el intérprete acerca de qué
solucién dar a la situacién concreta que analiza. Recordemos también
que, a la luz de esta preferencia, el intérprete seleccionari ciertos datos,
los hilard conforme a ciertas relaciones causales o motivacionales, todo
ello para dar a los hechos una de infinitas narraciones posibles y que sea
concordante con su preferencia. Recordemos, por iltimo, que el intér-
prete buscard para las palabras y otras expresiones de la ley significados

32. Esta es la razon por la cual los tdpicos o principios de Dworkin no permiten, por si solos,
conducir a una dnica respuesta. que seria la correcta. Y es esta misma razén la que Alexy
esgrime para que, en la busqueda de la Gnica respuesta corTecta, se agreguc a la dimension de
los principios aquella de la argumentacion correcta.

que se adecuen a su percepcion de los hechos y a los valores de su pre-
ferencia. ;| Podrfamos en este contexto decir que en materia de interpre-
tacién juridica la verdad habla por si sola? Pareciera mds bien que, como
hemos venido viendo, quien habla no es la verdad sino el intérpreie; que
otro intérprete pudiera razonablemente hablar diferente; y que no existe
una piedra de tope metafisica o légico-empirica que dirima entre am-
bos33. No existiendo esa piedra de tope para sustentar una interpretacion
juridica, vale decir, no teniendo las interpretaciones juridicas un funda-
mento que haga indiscutible su validez y que haga igualmente indiscuti-
ble el error de la interpretaciéon contraria. el intérprete no cuenta con
mds apoyo que un planteamiento persuasivo capaz de lograr su propio
asentimiento asi como el consenso de su auditorio. De este modo se
confunde en una sola labor lo que es la bisqueda de un apoyo sobre el
cual sustentar una interpretacién y lo que es la bisqueda del acuerdo de
un auditorio que podria perfectamente negar su asentimiento sin pecar
de mala fe o error.

Demos mayor concrecién a esta idea. ;Qué hace el abogado cuando
interpreta la ley? Pues bien, hace un texto. En efeeto, no existe mas
interpretacién que aquella formulada en lenguaje escrito, hablado o pen-
sado: no existe sino la interpretacién materializada en un texto o discur-
so. En lo sucesivo, digamos “texto” para referir tanto el escrito como el
discurso. Asi como mal podria decirnos un escultor que ha hecho una
obra de arte que es digna rival de La Pieta pero, claro, existe por ahora
s6lo como idea y falta el detallito de materializarla en piedra, tampoco
podria un abogado decirmos que ha heche una interpretacién pero que,
por ahora, ella existe en un mundo de intuiciones sin lenguaje, y falta

33. Quien considere que existe esa piedra de tope metafisica o Idgico-empirica. tendria que descri-
birnosla (yo no la conozco)y sobre todo mostramos cdmo ella se utiliza para producir de
manera univoca e indiscutible lu verdad que habla por si sola ante cualquier y todo caso
concreto tributario (como el del arriendo a cinco afios), civil, constitucional, laboral u otro. La
existencia de votos de minoria en los tribunales colegiados —por tomar uno de tantos ejemnplos
del mundo real- pareciera indicar que los ministros tampoco conocerian esa piedra de tope...o
pareciera indicar que no existe.
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sdlo el detallito de vertirla en castellano (escrito o hablado), cosa de la
cual se encargard una secretaria con buena ortografia y redaccién. Si no
hay una obra en piedra, no hay escultura de la cual hablar. Si no hay un
texto interpretativo, no hay interpretacion de la cual hablar. Recuerde
ahora el abogado cémo han sido los textos interpretatives que ha produ-
cido a lo largo de su vida profesional, y no me refiero sélo a escritos
para un tribunal, sino también a los papeles de trabajo redactados en
casa o en la oficina para dar forma a un planteamiento. Han sido induda-
blemente textos al servicio de alguna preferencia del intérprete. La na-
rracién de los hechos no ha sido mera enumeracién de datos. sino que ha
sido cuidadosamente redactada para destacar el sentido que el intérprete
ve en lo acontecido. La explicacién del significado de las expresiones
de la ley no ha sido el resultado de una descomprometida lectura de
diccionarios, sino que ha sido el producto de una delicada elaboracién
conducente a la conclusién que el intérprete ya de antemano buscaba.
Muchas veces el texto habrd contenido ejemplos extremos que hagan
aparecer absurdo un planteamiento contrario; habrd contenido también
imagenes incisivas, ironfa. En ninguno de estos elementos hay un ver-
dadero fundamento, pero si hay instrumentos generadores de adhesion
por el planteamiento del intérprete: la forma de narrar los hechos, la
forma de explicar el significado de las expresiones de la ley, la forma de
usar ciertos ejemplos, ciertas imdgenes y ciertas ironfas. Con ese mismo
texto el intérprete se convence y convence a otros. Dicho sencillaménte,
entender y darse a entender son dos caras de una misma moneda. Y es
por eso que en el planteamiento de este eénsayo considero que tratar de
persuadir a un auditorio es parte de lo que el abogado invariablemente
hace al interpretar la ley, y no después de interpretar la ley. Continue-
mos, entonces, con nuestro andlisis de qué hace un abogado cuando in-
terpreta la ley, y examinemos ahora en qué consiste ese hacer que es
tratar de persuadir a un auditorio. )

Tal vez la mejor forma de visualizar la naturaleza de ese hacer
que es tratar de persuadir, sea contrastarlo con ese hacer diferente que
es demostrar’*. Hagamos un breve paralelo.
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(a) En ranto el razonamicento demostrativo busca la validez uni-
versal deduciendo [6gicamente la conclusion a partir de determinadas
premisas, la persuasion busca lograr el acuerdo de un auditorio especi-
fico.

Si nos detenemos a pensar esta diferencia un instante, veremos
que constituye un verdadero abismo entre ambos tipos de razonamiento.

Es asi como el matematico que demuestra un teorema sélo se ocupa
de que cada paso de su deduccidn se infiera con necesidad l6gica de las
premisas y conclusiones intermedias anteriores, hasta llegar a la conclu-
sién final que habia que demostrar. En cuanto matemdtico. no busca ni
le preocupa el acuerdo de ningtin auditorio, sino tan sélo cumplir con las
reglas de inferencia de su sistema demostrativo. St la deduccion es inco-
rrecta, su objetivo no se ha logrado y en nada ayuda que la conclusion
cuente no obstante con el acuerdo de todos los auditorios del mundo. Si
la deduccién es correcta, su objetivo se ha logrado y en nada se ve dis-
minuido si ningtin auditorio acepta sus conclusiones?. En aquellos dm-
bitos en que “la verdad habla por si sola” no interésan las opiniones de
los hombres. N .

El trabajo interpretativo del abogado, en cambio, se nutre de y se _
vuelca integramente hacia las opiniones de los hombres o, mds concre-
tamente, de los hombres que componen su auditorio. Ya habiamos des-
tacado el hecho que siempre hay un auditorio especifico cuyo acuerdo el
abogado busca, sea éste el tribunal, las partes, el tribunal de mayor jerar-
quia, la prensa, la autoridad administrativa, etc. Por este motivo, parte

34. Ellector encontrara un desarrollo moderno del tema en “Traité de L' Argumentation”, de Chaim
Perelman y Lucie Olbrechts-Tyteca, Editions de I'Université de Bruxelles, 1992. No conozco
traducciones. Hay una excelente sintesis, sin embargo, del propio Perelman traducida al inglés
bajo el nombre de “The Realm of Rhetoric”.

. Las vilidas conclusiones acerca de la naturaleza de los conjuntos infinitos. a que tlegd Georg
Cantor a fines del siglo pasado. eran tan contraintuitivas que fueron rechazadas y ridiculizadas
por los matemdticos de mds prestigio de la época. Cantor murié desprestigiado y loco. Pero
este hecho es una mera curiosidad anecddtica carente de todo interés para quien busca com-
prender !a teoria de conjuntos: ¢l razonamiento demostrativo de Cantor es correcto, y €50
basta. Las verdades matemiticas nada tienea gue ver con 1o que acepten o rechacen estos o
aquellos auditortos.
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importante de lo que el abogado hace al interpretar la ley es adaptarse a
su auditorio especifico. Adaptarse al auditorio comprende varias cosas.
Tal vez la principal, que cualquier abogado reconocera como parte de su
actividad profes:ional, sea apoyar la argumentacién sobre premisas que
el auditorio acepta. Esto es obvio: si yo te he persuadido es porque he
logrado conducirte desde rus premisas a mis conclusiones. Si busco apo-
Yo en premisas que yo acepto, pero no las acepta mi auditorio, habré
cafdo en un vicio de petitio principi, que no es una falacia logica (en
l6gica nada tienen de malo las tautologias) sino una deficiencia retérica
(terminaré persuadido yo, pero no mi auditorio). Es por esto que el abo-
gado siempre apoyard su planteamiento en aforismos juridicos, juris-
prudencia, doctrina o lugares comunes que razonablemente espera sean
compartidos (0, a veces, sabe que son compartidos) por su auditorio®.
Se da en la profesién que el abogado de experiencia corrija en el mucha-
cho o muchacha recién salido de la escuela un tipico error: el principian-
te, cual hombre de la Ilustracidn, se encandila con sus propias ideas claras
y distintas acerca de un texto legal, y no pone atencién suficiente a las
opiniones reinantes en el medio en que ha de hacer valer sus planteamien-
tos. Como hemos visto, eso estd bien para el matemdtico que demuestra
(y no tiene auditorio), pero no para el abogado que persuade (y cuyo
éxito se juega en lograr el acuerdo de determinado auditorio).

36. Es posible mirar el papel que juegan los aforismos, la jurisprudencia, la doctrina, los lugares

comunes, desde una perspectiva retérica y desde una perspectiva hermenéutica. Desde un pun-

to de vista retérico, los aforismos, jurisprudencia, doctrina y lugares comunes constituyen un
acervo de tépicos que el auditorio muy probablemente comparte y que, por lo tanto, sirve al
abogado de fuente de premisas para las argumentaciones a elaborar. Desde un punto de vista
hermenéutico, los aforismos, jurisprudencia, doctrinas y lugares comunes pertinentes constitu-
ven parte de una tradicion interpretativa acumulada gradualmente en el tiempo y que sirve de
puente al abogado intérprete para darle vida aqui y ahora a un texto cuyo sentido originario
quedd en un pasado fuera de su alcance. Ambas perspectivas son ttiles para nuestro proposito
de comprender que huce el abogado al interpretar la ley. Como decia mds armba, son dos caras
de la misma medalla: entender y darse a entender; hermenéutica y retdrica. Menciono esto
porque hay de cuando en vez pugnas initiles entre intclectuales acerca de la primacia de una u
otra para explicar una multiplicidad de fenémenos culturales. La disputa en nada afecta a
nuestea pesquisa.

(b) En tanto el razonamicnto demostrativo busca trasladar a las
conclusiones el valor de verdad que se afribuye a las premisas, la per-
suasion busca trasladar a las conclusiones la adhesion que su auditorio
tiene por las premisas.

Ya vimos que el razonamiento demostrativo busca la validez uni-
versal deduciendo légicamente la conclusién a partir de determinadas
premisas, en tanto que la persuasion busca lograr el acuerdo de un audi-
torto especifico. Consecuencia de esto es que, mientras quien razona
demostrativamente sélo se ocupa de trasladar l6gicamente a las conclu-
siones el valor de verdad que se atribuye a las premisas, quien persuade
necesita trasladar a las conclusiones la adhesion que su auditorio tiene
por las premisas. L.os medios para hacer lo uno y lo otro no son iguales,
circunstancia que marca entonces fuertemente aquello que hace el abo-
gado cuando interpreta la ley. En efecto, lo que el abogado hace est4 al
servicio de trasladar adhesién a sus conclusiones, que es un hacer dife-
rente al hacer meramente demostrativo.

Aclaremos de inmediato un punto. El abogado a menudo plantea
su posicidn en una forma demostrativa, por la sencilla razén de que di-
cha forma suele tener un fuerte efecto persuasivo. No de otro modo se
explica el esfuerzo del abogado, que anteriormente hemos descrito, por
adaptar narrativamente los hechos a las hipétesis de hecho de los textos
legales, y por adaptar interpretativamente el sentido de las disposiciones
legales, todo para después presentar su planteamiento en una forma
silogistica basada en que la situacién concreta queda clara y plenamente
comprendida en la ley. ’

Ilustremos lo dicho con algunos ejemplos, conocidos por todo
abogado, de la diferencia entre lograr adhesién y lograr validez 16gica:

—Es posible que el auditorio acepte la validez légica (real o apa-
rente) de cada uno de los pasos inferenciales que han conducido desde
premisas aceptadas hasta la conclusién, y que sin embargo no sienta
adhesién alguna por la conclusién sino tal vez rechazo por parecerle
aberrante para el caso concreto en cuestién. Lo mds probable en tal caso
es que el auditorio revisard su aceptacién inicial de las premisas y la



matizard de modo que ya no conduzcea 2 aceptar la conclusion indeseada.
Habri operado una suerte de reductio ad absurdum retdrico’’. Esto no
es novedad para el abogado: €l bien sabe que un tinterilleo hdbil, por
silogistico que sea su aspecto, no basta para persuadir a un auditorio que
por otros motivos rechaza una conclusién. Es asi, entonces, como a
menudo el abogado debe apoyar sus presentaciones demostrativas con
herramientas diferentes a la mera l6gica deductiva.

—FEl uso de imdgenes incisivas, memorables, es totalmente ajeno
al proceso de inferencia 16gica demostrativa, pero extraordinariamente
pertinente al proceso de generacion de adhesion. Cualquier abogado re-
cordard haber empleado imédgenes como parte de su argumentacién, ti-
picamente ejemplos verosimiles que realzan de manera extrema el ab-
surdo de la posicion contraria a la defendida.

" _El carécter liviano del texto interpretativo es a menudo irpor-
tante. No, por cierto, en el sentido de que sea superficial, sino en cuanto
a no ser innecesariamente denso, detallista o lisa y llanamente aburrido.
Nada nuevo bajo el sol para el profesional. El auditorio es humano, con
limitadas capacidades de concentracién y limitada disponibilidad de tiem-_

.po y paciencia. Esto hace normaimente conyeniente, por ejemplo, que
los planteamientos desarrollados por el abogado no contengan con ab-
soluto rigor todos los pasos de su razonamiento. Si los contuviera rodos,
el texto (escrito o hablado) serfa varias decenas de veces mds largo vy,
por lo mismo, inconducente para lograr la adhesion de un auditorio que
ya se desconcentrd antes de leer o escuchar la primera mitad®®. Es asi
como el abogado normalmente detallard en su razonamiento interpretativo
ciertos pasajes de especial dificultad, pero saltard de afirmacion infun-

37. Digo “unasuerte de” reduccion al absurdo “retdrico” ya que. en rigor. la reduccidn al absurdo
s una herranienta de inferencia [égica que sélo tiene cabida en sistemas demostrativos forma-
les, y no en el razonamiento informal en lenguaje corriente.

38. En su Principia Mathematica Bertrand Russell no se salta ni un solo paso inferencial en sus
demostraciones. Era necesario dada la tinalidad que perseguia (a saber. demostrar que la ma-
temdtica es una extension de la légica). Pero la lectura de sus mil quinientas pdginas es tan
apasionante como leer la guia de teléfonos.
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dada en afirmacién infundada en todo aquello que sabe o estima que el
auditorio aceptarfi sin necesidad de mayores explicaciones.

-El abogado sabe que el orden en que presente sus argumentos,
narraciones, imagenes y demostraciones es fundamental en lo referente
a lograr la adhesién de su auditorio. Importan el ritmo que impide abu-
rrimiento, las sorpresas o el suspenso enganchador de atencién. El dise-
fio global del texto debe estar bien calculado en este sentido. En el razo-
namiento demostrativo, en cambio, no tiene incidencia alguna el orden
de tas afirmaciones que lo componen, con tal que queden todas demos-
tradas al final del recorrido. (En el contexto de nuestra preocupacion
central acerca de lo que el abogado fiace cuando produce una interpreta-
cién, es importante destacar el cardcter literario mas que ldgico de estas
virtudes de liviandad, uso de imdgenes, ritmo, de las cuales normalmen-
te se preocupa el profesional®?).

—En tanto en el contexto de un razonamiento demostrativo las
definiciones son meramente convencionales, las definiciones ofrecidas
en un proceso de persuasién conllevan una interpretacion de la realidad,
pertinente para que la conclusion a alcanzarse sea mds facilmente acep-
tada por el auditorio. En efecto, en el contexto del raciocinio demostra-
tivo, la definicién no es mds que una nomenclatura econémica que aho-
rra tinta y saliva y que no tiene poder alguno para afectar las conclusio-
nes de la demostracidn que seguird después. Asi, por ejemplo, dos mate-
miticos acordardn que “‘primo” significa un nimero natural divisible
solamente por si mismo y por el nimero uno. De este modo, se puede
después en la demostracién utilizar una sola palabra en lugar de doce
para hacer referencia a ese tipo de nimero. En nada afecta esta abrevia-
cién lo que se puede o no se puede demostrar de esos nimeros. EF abo-,
gado, en cambio, puede influir enormemente en la adhesién que el audi-
torio dard a sus planteamientos si ha definido adecuadamente expresio-
nes como “libertad”, “buena fe”, “*democracia”. Sus definiciones pue-
den llevar de contrabando parte importante de su argumentacion.

39. Para un interesante andlisis de ellas refiero al lector a las Seis Propuestas para el Proximo
Milenio, de {talo Calvino.



—El papel que juegan en la persuasion elementos como las image-
nes, la ordenacién de los planteamientos, las definiciones, hacen facil
comprender por qué mientras en el contexto de un razonamiento demos-
trativo las inferencias son o bien correctas o bien incorrectas, en el con-
texto de la persuasion los argumentos son fuertes o débiles, pero no
necesariamente correctos o incorrectos.

Antes de seguir adelante, conviene dar un paso adicional para
precisar qué es este tratar de persuadir que realiza el abogado. Acabo de
presentar una descripcion comparativa entre ese hacer del abogado que
es tratar de persuadir y ese otro hacer que es tratar de demostrar. Ante
este paralelo, los estudiosos de la 16gica argumentativa o informal (entre
ellos Robert Alexy) bien podrian objetar que he escogido dos extremos,
a saber, rratar de demostrar'y tratar de persuadir, sin tomar en cuenta

una accién intermedia que serfa argumentar, en cuyo ambito se ubicarfa’

la interpretacién juridica. En efecto, tomé los dos extremos para mejor
ilustrar, con la ayuda de un contraste fuerte, la naturaleza de ese tratar de
persuadir que realiza el abogadd. Ahora, sin embargo, haciéndome car-
go de esta muy prabable y natural objecion, podré eonsolidar el plantea-
miento acerca de la naturaleza de la actividad persuagiva del abogado.
Lo que supuestamente estaria en juego es que, por una parte, la argu-
mentacion es un discurso que tiene una pretension de racionalidad 16gi-
ca, aunque ésta sea informal. Podrfamos decir que la argumentacion busca
la conviccién racional. Por este motivo, la argumentacién podria servir
de instrumento conducente a la respuesta correcta, como lo pretende
Alexy, ya que la racionalidad 16gica no debiera poder counducir el pensa-
miento a conclusiones contrapuestas. En cambio, ese discurso mds am-
plio que busca la adhesién del auditorio “empleando los medios dispo-
nibles de persuasién”™?, es lo que se conoce como retdrica. La retorica
engloba a la argumentacion, pero difiere de ella por su mayor amplitud
de recursos tales como, por ejemplo, el uso de definiciones, de image-
nes, de sorpresas, de ritmos. A su vez, la presencia de estos recursos

40. Aristoteles, Retdrica, Libro I, 1353
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adicionales crea esa frontera poco definida y resbalosa entre persuasion
v engafio con la cual se suele asociar a la retérica; crea esa facilidad con
que pareciera poder pasarse de convencer a seducir. Y, en lo que atafie a
un planteamiento como el de Alexy, la seduccién obviamente no seria
un instrumento idéneo para alcanzar la unica respuesta correcta, sino tal
vez todo lo contrario, como pudiera leerse en la historia desde que en el
primer ejercicio de retdrica se dijo a Eva y Addn “seréis como Dioses”.
Pues bien, el discurso con que el abogado trata de persuadir a su audito-
rio es retorica.

Al respecto, es importante notar que, como hemos indicado, lo
que el abogado en el hecho hace incluye tratar de lograr el acuerdo de un
auditorio especifico e incluye tratar de trasladar a las conclusiones pro-
pias la adhesion que el auditorio tiene por sus propias premisas.

El cardcter especifico del auditorio del abogado hace patente una
diferencia fundamental entre lo que face el abogado y el ideal racional
que busca la argumentacién. En efecto, la racionalidad de la argumenta-
cién se expresa en su cardcter universalizable. Si el argumento conven-
ce, debiera convencer a cualquiera que esté abierto a escuchar y que por
ejemplo cuente, como dice Alexy, con yna ilimitada carencia de prejui-
cios. Por lo mismo, quien argumenta, no argumenta para un auditorio
especffiéo sino para el auditorio universal. El abogado, en cambio, no
busca una aceptabilidad universal kantiana o habermasiana (o Alexyana)
para sus planteamientos, sino que busca persuadir ‘al auditorio que lo
concierne en el caso concreto. No es efectivo siquiera que trare, como
tarea incesante y por aproximaciones, lograr argumentos universalizables.
Y tampoco parece legitimo decirle al abogado que asf actda, que enton-
ces actia mal y debiera buscar argumentos para un auditorio universal. -
A tal condena y prescripcién, el juez (por tomar como ejemplo una de
las funciones posibles del abogado) con justa razén pudiera responder
que para hacer justicia aqui y ahora y lograr la paz social que es parte de
su funcidn lograr, debe hablarle precisamente a los prejuicios no
universalizables de su auditorio, considerando, por ejemplo, en su deci-
sién y en la motivacidn de ella la historia, costumbres y tradiciones de

67



sumedio. Veremos algo de esto mds adelante con ocasion del andlisis de
algunas sentencias.

La bisqueda de adhesién del auditorio concreto lleva al abogado
por caminos que lo alejan del ideal argumentativo. Recordemos, por
ejemplo, cémo el abogado inevitablemente construye una narracién que
se adecue a su planteamiento, lo que no es argumentar sino persuadir
mediante una redescripcién del mundo acerca del cual, recién después,
se va a comenzar a argumentar; recordemos su empleo de imagenes lla-
mativas; recordemos su empleo de definiciones adecuadas, lo que tam-
poco es argumentar sino persuadir mediante una redescripcién de los
conceptos con los cuales, después, se va a argumentar. Y dificil serfa
aqui también condenar al abogado por todo esto y prescribirle que se
restrinja a la argumentacion racional, considerando que nada hay mas
humano, liberador y generador de sentido que las reformulaciones de
lenguaje y de imdgenes con que construimos el mundo. Después vere-
mos algo de esto en las sentencias que serdn objeto de comentario.

D. POETICA, HERMENEUTICA, RETORICA

Pasemos breve revista al camino recorrido:

—En primer lugar, con la ayuda de un ejemplo tomado del derecho
tributario, hemos constatado la insuficiencia de que adolecen los plan-
teamientos tradicionales para dar cuenta de la interpretacién juridica ral
como en el hecho se la ve en la actividad profesional. Ademds, dejamos
sentadas en ese punto algunas dudas acerca de la utilidad de los plantea-
mientos menos tradicionales para explicar la realidad de la interpretacidn.

—En seguida, como en tltima instancia una interpretacion juridica
es un discurso escrito o hablado, notamos que aquello que queremos
comprender es un determinado tipo de texto lingiiistico. Entonces, de-
jando momentineamente de lado el Derecho con dnimo de preparar el
camino para el andlisis de esos textos que son las interpretaciones juridi-
cas, observamos como el lenguaje puede tener diversos usos, como en
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nuestro ¢jemplo de la oracidon “Es tuyo” que podia ser usada para hacer
una afirmacion pero también para hacer una donacién. Constatamos,
entonces, que para comprender qué significa “Es tuyo” no basta con
comprender el enunciado, sino que es necesario comprender la accidn
que ha realizado la persona mediante la formulacién de ese enunciado:
en un caso afirmar algo, en el otro caso donar algo. Sobre la base del
anélisis de varios ejemplos como ese, corroboramos que hablar (o es-
cribir) es sélo parte de una toralidad mayor que es actuar. En conse-
cuencia, es razonable pensar que la unidad susceptible de ser compren-
dida es la accion completa, y no tan sélo el enunciado que incluye dicha
accidn, puesto que de lo contrario estarfamos estudiando ya no todo el
fenémeno sino una parcela del mismo, lo que nos impediria alcanzar la
comprensién que buscamos.

" —Armados con esa conclusién, regresamos al ambito del Dere-
cho, pero dando ahora una direccién diferente a nuestra pesquisa. Ex-
tendiendo lo observado en cuanto a que las oraciones no se comprenden
bien por si solas, sino mis bien como parte de una accién mayor de la
cual no son sino un eslabdn, resolvimos que tal vez aquello a ser com-

.prendido no es solamente la interpretacion jyridica sino lo que hace el

abogado cuando formula una interpretacion juridica. En otras palabras,
comprendimos que, para respénder a nuestra inquietud sobre la natura-
leza de ese discurso que es la interpretacién juridica, hay que mirar la
accion y no tan sélo el discurso. Nuestra esperanza fue que, al ampliar
nuestra atencién desde una mera parcela del fenémeno al fenémeno com-
pleto, desaparecerian los sinsentidos y las contradicciones aparentes entre
teoria y practica profesional que aquejan a los planteamientos tradicio-
nales. . : .

—En seguida, para comprender esa accidn del abogado que inter-
preta, centramos primeramente nuestra atencidn en el conrexto en que
actia el abogado toda vez que interpreta la ley, considerando que una
comprensién del contexto en que alguien actda ayuda enormemente a
comprender el sentido de su accidn. Observamos que ese contexto in-
cluye la necesidad de definir anticipadamente una preferencia por deter-
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minado resultado: incluye la necesidad de dur sentido a2 circunstancias
de hecho que por si solas no lo tienen; incluye la necesidad de referir la
interpretacion a una tradicién normativa; e incluye la necesidad de per-
suadir a un auditorio especifico en relacién con una contraposicion de
criterios que necesita de decisidon de manera inminente. Como era de
esperar, el peso de ese contexto hace que la accidn que realiza un aboga-
do al interpretar la lev incluya como componentes definir una preferen-
cia, dar sentido a los hechos, aplicar la ley y persuadir a un auditorio.
Este andlisis nos permitié transmutar de duda a abierta objecién nues-
tras aprensiones iniciales acerca de la utilidad de los planteamientos
menos tradicionales sobre principios v procedimientos argumentativos
que supuestamente nos darfan acceso o aproximacién a una unica res-
puesta correcta para cada caso.

Y aqui estamos. Siganios adelante, pero con unas palabras previas
de advertencia respecto del sentido de este camino de estudio. Si un as-
pecto del mundo es complejo —como lo es la interpretacién juridica—, la
explicacion del mismo también necesita ser compleja, bajo riesgo que una
ansiedad excesiva por la simplicidad no arroje sino simpleza. Por lo mis-
mo, no pretendemos estar avanzando con creciente tensidn y suspenso
hacia una definicién lapidaria de “interpretacion juridica”, la cual seria
develada al final con tambores y luces. La explicacién aqui propuesta estd
contenida en todo el ensayo, en todos sus ejemplos. observaciones y afir-
maciones, que esperamos den herramientas para mejor mirar y pensar las
situaciones concretas de interpretacién que el abogado puede enfrentar.
Por asi decirlo; el sentido de hacer este camino no es llegar a algun lugar
sino ser mas viajado. Lo que sigue, entonces, no conducird a una escueta
férmula final, sino simplemente a un mayor enriquecimiento-de nuestras
perspectivas sobre el tema, un nuevo paisaje en el recorrido.

Pues bien. nos acercaremos ahora al tema a la luz de la siguiente
afirmacién que, como veremos, se apoya en las ideas desarrolladas has-
ta el momento: lo que el abogado hace cuando interpreta la ley es un
ejercicio complejo de poética, de hermenéutica y de retérica. Explique-
mos y desarrollemos esta idea.

1. LA GENERACION DE SENTIDO

Hay tres dimensiones, por asi dehominarlas, en lo que una ora-
cion significa: lo que la oracién dice, lo que se hace con lo que la ora-
cién dice, y lo que en el hecho ocurre con lo que se hace al decir la
oracién. Apliquemos esto a nuestro ejemplo de la oracién “Es tuyo™. La
oracidn dice que aquello referido es de tu propiedad. En determinado
contexto, lo que el hablante hace al decir la oracidn es una donacién.
Finalmente, en determinado contexto, lo que ocurre con lo que el ha-
blante hizo es comprometer al donatario (por ejemplo al inspector de
Impuestos Internos que estd conociendo de un asunto que defiende el
donante). Notemos que el hablante pudo haber hecho otra cosa al decir
la oracidn, por ejemplo (como habiamos comentado antes) informar al
oyente acerca de la propiedad de la cosa. Notemos también que incluso

" bajo la hipétesis de que el hablante usa la oracién para hacer una dona-

ci6n, en otro contexto (por ejemplo si el donatario es un hijo) lo que
ocurre con lo que hace pudiera ser ya no comprometer al donatario sino
acariciarlo sicolégicamente hablando.

. Como se ve —y esto es lo importante—, sélo el conocimiento de las
tres dimensiones nos permite comprender el significado completo de lo
acontecido cuando el hablante dijo “Es tuyo”. Cuallquiera de las tres que
falte, y no habremos comprendido completamente el significado de que el
hablante haya dicho “Es tuyo”. En efecto, es distinto el significado de lo
acontecido si al decir “Es tuyo™ hizo una donacién cuyo efecte es compro-
meter, o hizo una donacién cuyo efecto es acariciar, o hizo una donacién
cuyo efecto es humillar, o hizo una afirmacién cuyo efecto es informar, o
hizo una afirmacion cuyo efecto es censurar (por ejemplo, entre lineas, ““fi-
nalmente lo heredaste, fi que nunca cuidaste de tu padre enfermo”), etc.

Tradicionalmente se ha empleado este andlisis tripartito para ana-
lizar la oracion como unidad de significado.*! Pero nosotros estamos
interesados en comprender una unidad de significado bastante mayor

41. El andlisis lo inicié J. L. Austin el afio 1955 en unas charlas que fueron impresas bajo el
nombre de How to do things with words. En su léxico. lo que la oracion dice es su fuerza



que la oracion, cual es el texto mnterpretativo juridico. Apliquemos al
estudio del texto interpretativo el mismo enfoque ternario con que se
suele abordar el estudio de la oracidén: mds alld de lo que dice el texto,
centremos nuestra atencién en lo que hace y, muy especialmente, en qué
ocurre con lo que hace.

Si tomamos una sentencia judicial, o una peticién fundada de dic-
tamen a la autoridad administrativa, o el alegato de una parte en una
corte de apelaciones, veremos que con su texto el profesional dice que
los hechos son tales o cuales, dice que el derecho aplicable es el que
indica. y dice que es de toda 1égica concluir lo que se concluye. Ahora
bien, si mirando mds alld tratamos de precisar qué hace el abogado con
lo que dice, observaremos lo siguiente. Cuando el abogado cuenta /o
que pasé (o lo que pasard), para cuyo efecto selecciona los datos que
estima pertinentes y los hila en una trama con referencids a motivacio-
nes y relaciones causales, estd haciendo una narracion. Cuando escoge
textos legales y jurisprudencia que aduce pertinentes, estd explicando
cémo la tradicién (vale decir las disposiciones legales y la forma en que
han sido entendidas) es aplicable a esta situacién aqui y ahora. En otras
palabras estd haciendo un ejercicio de hermenéutica. Y a todo lo largo
de su discurso, cuando se adapta al auditorio para lograr su adhesién,
escogiendo premisas sobre las cuales apoyarse, dando razones, esgri-
miendo imdgenes, estd haciendo refdrica. Narrativa, hermenéutica y re-
térica parecen englobar todo lo que el abogado hace con aquello que
dice*?. Finalmente, si buscamos cudl es e/l efecto que el abogado preten-
de lograr con lo que hace®, veremos que es muy esclarecedor y 1til

{ocucionaria: 1o que hace es su fuerza ilocucionaria; y lo que ocurre con lo que hace es su~

fuerza perlocucionaria. Su trabajo fue continuado por un discipulo, John Searle, en Speech:
Acts. Fernando Flores, un alumno chileno de John Searle. aplicd estas ideas con conocido éxito
al dmbito ingenieril de la efectividad de la comunicacién en el trabajo. ~

12, En términos de J. L. Austin, y extendiendo sus conceptos mds alld de la oracion al discurso, la
fuerza ilocucionaria del discurso interpretativo del abogado es tripartita y consiste en narrar, en
explicar la vigencia de la tradicion y en argumentar.

13. Es decir, extendiendo nuevamente el lenguaje de J. L. Austin, cudl es la fuerza perlocucionariua

que busca para su discurso.

pensar que ese efecto es que el auditorio encuentre sentido a la solucidn
que él propone para la situacidn concreta. No creo que esto sea sorpren-
dente o novedoso. Nuestra experiencia profesional indica que mayores |
la calidad y profundidad que hemos atribuido a las interpretaciones que
nos ha tocado examinar o producir, mientras mds sentido hayan tenido,
habida consideracién de los hechos narrados, de las disposiciones lega-
les y jurisprudencia explicadas, y de la fuerza persuasiva del texto. Y,
precisamente, las mas poderosas herramientas discursivas con que con-
tamos para dar sentido son la narrativa, la hermenéutica y la retérica. O,
en términos ligeramente mds abarcadores cuyo uso justificaré, la poéri-
ca, la hermenéutica y la retdrica. Permitaseme una frase de torpe redac-
cién pero util como sintesis: al decir un discurso interpretativo, el abo-
gado hace poética, hermenéutica y retdrica, buscando como efecto que
el auditorio encuentre f)lena de sentido la solucién que propone para una
situacién concreta.

Detengamonos un instante en la idea de sentido, para después
referirnos a la poética, a la hermenéutica y a la retérica.

Si bien “sentido” es un término multivoco, cuyos diversos signi-
ficados estin complejamente relacionados los unos con los otros, nos
alejarfamos inutilmente del propésito de este ensayo si intentdramos
explorar el laberinto del sentido del sentido. Pero estoy seguro que el
lector entiende de qué habla cuando dice que {al interpretacién juridica
que acaba de leer o escuchar tiene mucho sentido o tiene poco sentido.
Sin necesidad de que lo pueda precisar o verbalizar, se estd refiriendo a
cosas tales como encontrar o no encontrar que la solucién propuesta
encarna bien ciertos valores pertinentes a la situacion (digamos, sentido
final), encontrar o no encontrar coherencia y armbnia entre las partes
del planteamiento (sentido estructural), encontrar o no encontrar que lo
que se concluye estd motivado por la ley y la jurisprudencia (sentido
motivacional), etc.

Lo importante a tener presente es que, para el abogado que inter-
preta la ley, el lenguaje no es un instrumento para comunicar informa-
cidén cuyo uso tendrd por efecto que el auditorio quede informado. Mds



bien, para él el lenguaje es un instrumento para producir entendimiento
o acuerdo mutuo acerca de qué solucién tiene mas sentido. Caricaturi-
zando lo dicho. no es que el abogado haga con el lenguaje algo del tipo
“yo, erudito en leyes, comunico a usted que para casos como el presen-
te, la ley manda tal cosa”, sino que, mds bien, el abogado hace algo del
tipo “fijese usted cudnto sentido tiene mi solucién, considerando los
hechos (que he narrado). el derecho (que he explicado) y las razones
(que he argumentado)”. Es tipico que el abogado principiante confunda
estos dos usos del lenguaje y se sienta seguro con sélo haber descubierto
que la ley dice lo que dice y que eso que dice se aplica directamente a los
datos. Sus colegas de mayor experiencia, o los tribunales si nadie lo
detiene a tiempo. terminan invariablemente por ensedarle que lo que
estd en juego es otra cosa; que su solucién no tiene sentido; que los
tinterilleos audaces no conducen a nada; que el servilismo pasivo frente
a la letra de la ley tampoco.

Contra lo que aqui se propone, alguien pudiera plantear que el
efecto que busca el abogado cuando, al producir una interpretacion de la
ley. rarra, explica y argumenta, no g¢s que el auditorio encuentre sentido
en su planteamiento, sino, en definitiva y simplemente, que el auditoriQ
haga lo que él le pide. Por ejemplo, que el tribunal falle a su favor o que
la autoridad administrativa emita un dictamen. Si bien esto es cierto, es
una perspectiva demasiado amplia para la finalidad que buscamos. cual
es aclarar la naturaleza de la accion profesional de interpretar la ley. En
efecto, como es obvio, una perspectiva tan amplia que incluya todo aque-
llo que un abogado pudiera llegar a hacer para que el auditorio haga lo
que él desea, mezcla con su accién de producir un texto interpretativo
otras acciones que, aunque también pueden, llevar al auditorio a actuar
como se desea, razonablemente no son parte de la accién de interpretar
la ley, como, por ejemplo, negociar un resultado equilibrando conve-
niencias mutuas, emplear influencias personales o politicas, sobornos o
amenazas.** Pareciera, en cambio, que lograr que el auditorio perciba

44, No doy estos ejemplos como casos de practicas aceptables, sino simplemente para ilustrar
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sentido en la solucién propuesta es precisamente el efecto que busca el
abogado con la accion de producir un texto interpretativo.

Ahora, por clerto que si se logra que el auditorio encuentre senti-
do a la solucién propuesta, es altamente probaBle que éste actuard como
el abogado desea. Esto por el estrecho vinculo que existe entre el senri-
do y la accién, vinculo que se da basicamente de dos maneras. Por una
parte, a diferencia de lo que ocurre en el dmbito de las ciencias, donde
nadie nos obliga a concluir apresuradamente cudl fue ¢l comportamien-
to de las leyes fisicas inmediatamente después del Big Bang si es que
todavia no hemos acumulado informacién y analisis suficiente para for-
mular una hipdtesis: en Derecho se necesita actuar en un lapso breve
(emitir un fallo, hacer una peticién a la autoridad, contestar una deman-
da) a menudo sin contar con toda la informacién y todo el andlisis que
en circunstancias menos apremiantes serfa posible juntar. El sentido opera
en tales circunstancias como un selector de opciones, haciendo posible
que se genere preferencia por una alternativa de accidn sobre otra, no
obstante la ausencia de un real fundamento. El sentido tiene el efecto, en
tales casos, de sustituto de la orientacién tedrica de la accidén. Y por otra
parte, a diferencia de lo que ocurre en el dmbito tecnolégico donde, por
haber acuerdo previo sobre los fines, es posible preestablecer algoritmos
de decisién automdtica y rdpida (como los métodos de investigacion de
operaciones para éncontrar opciones dptimas de accién, por ejemplo, la
que sea de menor costo); en Derecho, en cambio, a menudo no hay atuer-
do previo sobre los fines buscados, sino, por el contrario, hay fines o
valores contrapuestos que hacen necesario justificar la opcién a tomar
exhibiendo su senrido para el caso, porque una solucién automadtica —sin
conciencia ni conversacién—_ no produciria normalmente aceptacién o
sensacidn de legitimidad de lo resuelto. No siempre el camino mds corto
entre dos puntos es el mds humano.*

¢émo centrar nuestra atencion, no en que el auditorio encuentre sentido a lo planteado, sino ¢en
que el auditorio simplemente actde de cierta manera. nos aleja del fendmeno que queremos
comprender, cual es la accidn de interpretar la ley.

45, Un importante camino de accion colectiva sin sentido, en cuanto no proviene de la conversa-
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En sintesis, si bien el texto interpretativo no tiene el efecto de
producir directamente la accién que el abogado busca en su auditorio, si
tiene el efecto de que el auditorio encuentre sentido a su planteamiento,
lo que, por el vinculo estrecho que existe entre sentido y accién, muy
probablemente tendra como posterior consecuencia la accion deseada.

Comentemos ahora qué son aquella poética, aquelia hermenéuti-
cay aquella retérica con que el abogado produce el sentido que su audi-
torio ha de percibir en la solucion que él propone. En el camino ponga-
mos especial atencién al tenso equilibrio que, tanto en poética, en her-
menéutica como en retérica, se produce entre la conservacién y la inno-
vacidn, entre la copia y la creacién. Dentro de esa zona de equilibrio se
gesta el sentido y, por lo mismo, el cardcter aceprable de la solucidn que
propone el abogado.

2. POETICA: DAR SENTIDO A LOS HECHOS

De mas esta decir que los hechos son el suelo sobre el cual se
discute el derecho apiicable, y de ahi su importancia en nuestra investi-
gacién. Pero ya hemos visto que los hechos no son un dato originario.
Lo que pasd es siempre contado por alguien, aunque sea para contdrselo
a s mismo conforme a c6mo lo entendié. Y para ese alguien no todos
los datos cuentan ya que hay una estructura previa de sentido desde la
cual el narrador decide qué datos han de ser contados y cémo. Junto con
ser seleccionados los datos que cuentan, ellos se hilan sobre la base de
categorfas de la accién humana que nos resuenan, tales como proyecto,
intencién, motivo, circunstancia, obstaculo, oportunidad, adversario,
colaborador, conflicto, cooperacién, éxito, fracaso. Es este entramado

cién acerca de los fines sino de un automatismo, es la accién mecdnica que resulta de la opera-
cién del mercado. donde un cilculo de precios indica a los productores qué producir, a los
consumidores qué comprar y a los duefios de capital donde invertir. Le hace*contrapeso la
accién de las instituciones politicas y, en general, de las organizaciones de la sociedad civil, la
cual si se apoya en aigin sentido debatido y compartido de cohesidn social, cooperacion y
solidaridad que. entre otras cosas. puede llevar a que se produzca lo que una mecdnica de
precios desaconseja, o a que se prohiba o regule el consumo de. o la inversion en. aquello que

un cdleulo de precios haria posible.
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de datos selectos, sobre la base de categorias como las indicadas, lo que
forja el sentido de lo narrado, que es diferente a lo que pueda ser su mera
referencia. Las narraciones de Genaro Arriagada en “Por la Razén o la
Fuerza: Chile bajo Pinochet” y de Julio Canessa en “Pinochet y la Res-
tauracién del Consenso Nacional”, ambas refieren datos del afio 1973,
pero con un sentido diferente resultante de sus respectivas selecciones
de lo que cuenta y se cuenta, y de la forma de entramarlo. En su respeto
por los datos y por las categorfas tipicas de la accidén, una narracién
constituye una copia o imitacién de las acciones de los hombres. Pero en
la inevitable opcidn de entre infinitas posibilidades de seleccién y entra-
mado de datos y categorias, la narracién no puede sino ser creativa*®.
Si el abogado, entonces, ha de lograr que el auditorio perciba sen-
tido en sus planteamientos acerca de cémo ha de aplicarse el derecho a
determinados hechos, debe lograr —entre otras cosas— que los hechos
sean vistos con el sentido que él ve en ellos, lo que no depende sélo de
los datos referidos, no obstante que éstos han de ser respetados como
algo dado, sino que depende de manera muy importante de la forma de
entramar una seleccidn de ellos. Es esta labor, a la vez imitativa en su
respero por los-datos referidos y las categorias de accién de comin acep-
tacién, y creativa en la seleccién y entramado_ de esos materiales, la que
Aristteles trata en su Poérica. En la composicién de un texto narrativo,
Aristételes ve tanto un acto de imitacién (mimesis) de las acciones de
los hombres, como un acto de creacion (poiesis). Un exceso de celo
imitativo quita sentido al texto convirtiéndolo en una mera crénica ex-
haustiva y agotadora. Un exceso de celo creativo (por ejemplo el eclipse

46. Una muestra de las posibilidades creadoras de sentido de la narracién es el uso que de ella hace-
MOS para contarnos y recontarnos nuestra vida personal de modo que sea mds llevable, o el uso
que hacen de ellas los paises y las etnias para contar sus historias nacionales de modo que sean
nobles. heroicas y hasta mestdnicas. En un dmbito mds técnico propio del derecho tributario, la
narracion que da sentido de negocios a una secuela de actos realizados por una empresa es lo que
Se conoce como razon de negocios. St la secuela de actos se ha traducido en una menor tributacién,
la razén de negocios contribuye enormemente a que los hechos cobren sentido, no como un
fraude cuyo tinico propésito fue evitar impuestos, sino como un legitimo negocio que tomd. de
manera natural, una forma en que sucede que los impuestos son menores.
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para explicar la cafda de Allende) quita sentido al texto alqjdndolo de la
realidad®’.

3. HERMENEUTICA: DAR SENTIDO A LA TRADICION NORMATIVA
Asi como los hechos son importantes para el abogado, también lo
es obviamente el Derecho. Y en relacién con el Derecho, el problema es
nuevamente el mismo: asi como los hechos no estan dados, tampoco
esta dado el Derecho*. No estd dado el Derecho porque hay siempre
una distancia entre, por una parte, el contexto en que se elabord la dis-
posicién legal, la decision jurisprudencial o la doctrina pertinente y. por
la otra, el contexto en el cual ahora se pretende aplicar esa disposicion
legal, decisién jurisprudencial o doctrina. El problema hermenéutico
radica en cémo el intérprete puede comprender un texto (disposicidn
legal, jurisprudencia, doctrina) que fue elaborado en otro contexto que
le es irremediablemente ajeno, y darle sentido en su propio contexto del
aqui y ahora. En este esfuerzo, el intérprete buscard nuevamente un pun-
to de encuentro entre la conservacic’)fl y la innovacidn, entre la imitacidén
y la creacién. Aclararé lo dicho con algunos ejemplos:
~ Serd ilustrativo comenzar con un ejemplo proveniente de un dm-
bito diferente al Derecho. Aquf el texto a ser interpretado es la partitura
de un concierto de Juan Sebastidn Bach, y el intérprete es un director
actual. El director querrd a la vez. por una parte, rescatar la tradicion —ya
que de presentar a Bach se trata—y, por la otra, dar a la misica vida para
su auditorio contempordneo y para €l mismo. Usando nuevamente el
lenguaje de Aristteles, en cuanto al rescate de la tradicién el director
buscard una cierta mimesis (imitacién) de cémo se tocaba un concierto

17. Este alejamicnto de la realidad no implica que lo que es historia pase entonces al dmbito de la
ficcién, sino que la narracién, sea historia o ficcién, pierde sentido. La diferencia entre historia
y ficcidn es sutil, porque la ficcion también refiere la realidad. Ambas, historia y ficcidn, re-
quieren equilibrio entre mimesis y poiesis.

48. No estaba dado. por ejemplo. que el Derecho manda que la sefiora o tribute de inmediato por
su recién suscrito contrato de arrendamiento a cinco afios. En las sentencias que analizaremos
mas adelante veremos otros ejemplos de cémo el Derecho no estd dado.
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en el siglo dieciocho, v en cuanto 2 hacer musica viva buscard clerta
poiesis (creacién) para el aqui y ahora de su sala de conciertos.

Supongamos que en su esfuerzo mimético el director no sélo se
atenga a la partitura tal como la escribié Bach sino que, como es corrien-
te, busque imitar los sonidos y técnicas musicales de la época. Esto im-
plicara, por ejemplo, que el concierto sea tocado en clavecin y no en
piano, en flautas de madera y no metdlicas, los instrumentos afinados en
415Hz, o menos, en lugar de 440, y todo conforme a las técnicas de
fraseo, ornamentacién y articulacion que logre deducir de tratados y
documentos de la época. Pero notemos que, cualesquiera sean sus es-
fuerzos, el contexto en que compuso Bach le es irremediablemente aje-
no; haga lo que haga, no le serd posible revivir un concierto del siglo
dieciocho. Y esto no solamente porque, a falta de informacién completa,
tendrd que apoyarse en muchas suposiciones acerca de cémo se habria
interpretado la musica en esos tiempos. En efecto, aun si estas barreras
fueran traspasadas, no le serfa posible recuperar hoy el contexto de hace
doscientos cincuenta afios porque no lograria escuchar o hacer escuchar
lo que el publico del siglo dieciocho escuchd, puesto que tanto €l como
su ptiblico actual simplemente no son personas del siglo dieciocho. Esto
significa, por ejemplo, que escucharan a Bach bajo la influencia del he-
cho que ya han escuchado a Beethoven y a Wagner. a quienes posible-
mente perciban como anticipados o anunciados en el concierto de Bach
(percepcidn ésta imposible para un publico del siglo dieciocho). Asi,
también, escucharin la obra bajo el efecto del hecho que hoy se tiene
una reverencia por Bach que no se tuvo en el siglo XVIII. El contexto en
que Bach compuso le es irremediablemente ajeno al director del siglo
XXy a su publico. )

Mas adn, una preocupacién excesiva por imitar un concierto del
siglo XVIII tendria el efecto de que la musica pierda-sentido. En efecto,
si el director exagerara sus esfuerzos por seguir rfgidarr;ente los criterios
de hacer misica que existian en el siglo dieciocho, darfa a su interpreta-
cién un cardcter forzado, enjaulado en reglas, carente de la soltura con
que Bach habria dirigido su propio concierto, ya que Bach no habria
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estado tratando de tocar “contorme a las regias del sigio dieciocho™,
sino que simplemente habria estado tratando de hacer mdsica (y, mas
bien, habria estado rompiendo muchas reglas del siglo dieciocho)*”. Por
lo tanto, rescatando lo rescatable de la tradicidn, el director se ocupard
también de hacer musica que tenga sentido para un auditorio (incluido
¢l mismo) que es irremediablemente del siglo XX y cuya apreciacion
musical se nutre vy no puede deshacerse de la experiencia musical de los
tltimos dos siglos. En esto su interpretacion serd creativa.

Notemos, entonces, cémo el director se encuentra en una tensién
entre la imitacién y la creacion, entre la mimesis y la poiesis. En su esfuer-
zo imitativo, trata de interpretar la partitura [o mads fielmente a como fue
entendida en un contexto dieciochesco que le es irremediablemente ajeno.
En su esfuerzo creativo, trata de hacer misica que tenga vida hoy. La
irremediable ajenidad del siglo dieciocho hace que su trabajo hermenéutico
se juegue entre una descontextualizacién del texto musical dieciochesco'y
su recontextualizacién en la sala de conciertos moderna. Un exceso de
celo imitativo arrojarfa una interpretacion seca, carente de sentido musi-
cal. Pero, por cierto, un exceso de cqlo creativo arrojaria una musica que
ya no se reconocerfa como una interpretacion de Bach™.

No se concluya de este ejemplo, sin embargo, que en musica, en
derecho, o en cualquier otro dmbito, se necesiten distancias de dos si-
glos para crear un problema hermenéutico. El problema subsiste igual-
mente y siempre, aun si no hay distancia aiguna. O, dicho de mejor modo,
siempre hay distancia y, por tanto, mediacién, interpretacion. La hay

49 De hecho, ocurre hoy en dia que un exceso de celo imitativo, propio de algunos cultores del
movimiento de mdsica antigua en boga estos dltimos afios, suele arrojar interpretaciones abu-
rridas y carentes de vida. Y. paraddjicamente, esa carencia de vida resultante del exceso de celo
imitativo hace que la imitacién sea mala, pues los conciertos cjecutados en el siglo dieciocho sf
tenian vida (aunque esto sea no porque los sonidos que producian los ¢jecutantes hayan sido
otros, sino tan s6lo porque ¢l publico era otro).

50. Asi, algunos acusan de falta de fidelidad a las personalisimas interpretaciones de Bach que
hacia el pianista canadiense Glenn Gould. Y casi todos dirfan que las versiones jazzisticas de
Jacques Loussier con su conjunto Play Bach ya ni siquiera son una interpretacion de Bach.

aunque sea musica plena de vida actual.
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incluso en la comunicacién cara a cara, que uno tenderia a suponer di-
recta, no mediada, pura. Prueba de ello los malentendidos, por gjemplo,
entre jefe y subalterno donde uno interpretd lo comprometido distinto a
como lo interpretd el otro, a pesar del fondo co'mpartido de experiencias
pasadas, de intereses comunes, de proximidad fisica en el momento en
que la orden fue impartida y el compromiso aceptado, etc. O los mal-
entendidos de pareja, no obstante que ellos hablan desde el contexto atin
mds estabilizador de interpretaciones, que es haber llevado una vida en
comin. En estos casos el problema de fondo es el mismo que aquel del
concierto de Bach. ;Cémo asi? Recordemos, primeramente, que el pro-
blema hermenéutico radica en cémo el intérprete puede comprender un
texto (escrito o hablado) que fue elaborado en otro contexto que le es
irremediablemente ajeno, y darle sentido en su propio contexto. A pri-
mera vista uno diria, entonces, que no hay lugar para un problema
hermenéutico en estos casos de comunicacidn cara a cara donde los par-
ticipantes comparten un mismo contexto. Lo que pasa es que no compar-
ten un mismo contexto.

. Enefecto, un contexto no es algo dado en el mundo sino que un
contexto es una construccion interpretativa del mundo. El contexto del
subalterno incluye un jefe algo histérico, para quien todo es de extrema
urgencia, lo sea realmente o no. El contexto del jefe incluye un mercado
competitivo donde la velocidad de entrega hace ganar o perder clientes.
El léctor imaginard toda una gama de malos entendidos posibles dados
estos contextos construidos por cada uno para comprender su quehacer
laboral. Para enfrentar el problema, cada'cual hard su mejor esfuerzo de
mimesis y de poiesis; por ejemplo, de colocarse en el lugar (o sea, com-
prender el contexto) del otro, y a su vez de darle sentido a lo que escucha
a la luz de su propia comprensién de lo que acontece en la empresa (o
sea, de su contexto). Es interesante notar que las comunicaciones mds
préximas, en contextos mds compartidos, carecen de privilegio herme-
néutico. En efecto, st bien los contextos mas estables (como el laboral o
el conyugal) por una parte permiten compartir mds datos que debieran
ayudar a conciliar interpretaciones de lo que se comunica, por otra parte



permiten sedimentdi prejuiclos mds tuertes respecto del contexto que
puéden dificultar el encuentro de interpretaciones. (Tal vez el jefe no es
tan histérico y exagerado, pero una relacién humana viciada desde hace
muchos afios hace que esa imagen ya sea parte inamovible de la visién
del subalterno y pesard sobre su manera de interpretar muchas comuni-
caciones). Dan igual los dos siglos. Asi como el ptblico contemporaneo
escuchard a Bach desde un contexto construido sobre la base de dos
siglos de experiencia musical que no es el contexto en que compuso
Bach, el marido escuchard a su mujer desde un contexto construido so-
bre la base de largos afios de experiencia conyugal que no es el contexto
construido por su mujer vy desde el cual ella habla. No hay comunica-
cién privilegiada, ni siquiera aquella cara a cara. Siempre hay distancia
entre el contexto en que se formuld un texto y el contexto en que éste es
interpretado. Siempre existe el problema hermenéutico. En particular, tra-
tandose de la interpretacion de una ley, el problema hermenéutico existe
aunque el texto legal haya sido promulgado el dia anterior; existe aunque
el Congreso en pleno, junto con aprobar la nueva ley, le haya coreado al
_intérprete, cara a cara, todas las razones que tuvo para aprobarla. Como
hemos visto, esto es asi porque los contextos no s6lo son productores de
interpretacién sino que, ademis, son productos de la interpretacién.3!

51. Permitaseme un metacomeniario autorreferencial. De mds estd decir que este cardcter
interpretativo de los contextos afecta también a todo ¢l sentido de este ensayo en cuanto, para
determinar qué hace un abogado al interpretar la ley, me he apoyado en lo que he descrito
como ‘el contexto en que el abogado formula un discurso interpretativo”. En rigor, como
acabamos de ver, ese contexto no estd dado en el mundo del abogado, sino que es una interpre-
tacion de el mundo del abogado. El apoyo que buscé J. L. Austin en los contextos, para inter-
pretar qué hace ¢l hablante cuando emite una oracidn (planteamiento de Austin que yo he
querido extender. mas alld de la oracién, al discutso interpretativo el abogado), ha sido criti-
cado por Jacques Derrida en razén del cardcter a su vez interpretativo de los contextos. Derrida
no resta valor al andlisis de los contextos sino que, con mucho sentido comin, coloca las cosas
en su lugar al dejar en claro que el paso dgsde el estudio del enunciado al estudio del contexto
en que se hace el enunciado no nos da un punto de apoyo arquimedeano para decir con certeza
qué significa una oracion (0. en nuestro caso. qué significa el discurso interpretativo del abo-
gado), sin perjuicio que con esa ampliacion del objeto se enriquezca la conversacidn sobre el
tema. Y. precisamente, no es otra la pretensién de este ensayo, ni podria ser distinta la de
cualquier otro ensayo: enriquecer la conversacion.

Tomemos como tltimo ejemplo una discusion que ha estado en
primera plana en estos dias™. La ley establecié el afio 1976 que “Las
nuevas empresas de la gran mineria del cobre deberdn constituirse como
sociedades anénimas”. A su vez, el afio 1967 la ley definié como empre-
sas productoras de cobre de la Gran Mineria a “las que produzcan den-
tro del pafs, cobre ‘blister’ refinado a fuego o electrolitico, en cualquiera
de sus formas, en cantidades no inferiores a 75.000 toneladas métricas
anuales”. Actualmente hay varias empresas mineras del sector privado,
que no estdn constituidas como sociedades anénimas, y que han supera-
do o estdn prontas a superar ese volumen de produccién. La Comisién
Chilena del Cobre (Cochilco) ha enviado cartas a algunas de ellas indi-
candoles que cumplan con la ley. El contexto en el afio 1976 difiere del
contexto actual, entre otras cosas, en las siguientes circunstancias: en
1976 todas las sociedades anénimas eran controladas por la Superin-
tendencia, en tanto que hoy existen dos tipos de sociedades anénimas,
las abiertas y las cerradas, estando solamente las primeras sujetas a
control de la autoridad; con posterioridad a 1976 se promulgd un Cédi-
go de Minerfa que establece; como regla general, que las empresas mi-
neras pueden estructurarse confprme a cualquier tipo legal de sociedad;
en 1976 pesaba todavia la idea de que la gran mineria debiera “pertene-
cer a todos los chilenos”, en tanto que hoy pareciera pesar mas la cultura
de mercado y libertad empresarial que se ha impuesto durante las diti-
mas décadas. ;Qué significa entonces aplicar la ley promulgada en el
contexto de 1976, aun contexto de 1998? Una primera respuesta, resul-
tante de la simple lectura del texto, seria que las empresas en cuestién
debieran transformarse en sociedades anénimas, lo que se cumpliria si
se transforman en'sociedades anénimas cerradas ya que la ley no distin-
gue. Esta primera respuesta parece no dejar contento a nadie. Cochilco
—segtn se desprende de declaraciones a la prensa— estima que tiene sen-
tido actual aplicar la ley, pero leida en conjunto con el contexto de su
promulgacién (...no basta tocar las notas de la partitura, sino que ésta

52. Julio de 1998.
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debe tocarse en clavecin afinado en 408Hz...). v que de ese contexto se
desprende que lo buscado era el control de la autoridad (o tal vez abrir a

todos los chilenos la posibilidad de propiedad mediante la bolsa), de

modo que para cumplir con la ley las empresas debieran transformarse
en sociedades andnimas abiertas. Se ve en esta posicion de Cochilco
una determinada combinacién de mimesis (que las empresas se convier-
tan en sociedades anénimas) y de poiesis (para que eso tenga sentido
hoy debe tratarse de sociedades anénimas abiertas). Las empresas, en
cambio, consideran que no tienen obligacién alguna de transformacién.
En el trasfondo pesa enormemente el agua corrida bajo el puente duran-
te mds de veinte afios: la tradicién de respeto a las reglas del juego ofre-
cidas a la inversién extranjera®3, la cultura de no discriminacién entre
diversas actividades productivas, el principio de libertad de los nego-
cios para organizatse de la manera que estimen conveniente’. A la luz
de este nuevo contexto cultural, las empresas han buscado leer los tex-
tos legales de modo que se concluye que la obligacién hoy no existe. Por
ejemplo, que el Cédigo de Mineria, que aunque es general es posterior,
prima sobre la legislacién de 1976, que aunque es especial es anterior™;
Q que la ley de 1976 se refiere a “L.as nuevas empresas de la gran mine-
ria del cobre”, v ninguna de las actuales es “nueva’”; etc.’%. Aqui el as-

53. Circunstancia ésta que pesa especialmente en el caso de El Abra ya que en la oferta de asocia-
cion que hizo Codelco a inversionistas extranjeros, nunca se menciond que a contar de cierto
volumen de produccidén habria de convertirse en sociedad anénima y, de comin acuerdo con
Codelco, el comprador planificé su proyecto sobre la base de una estructura de sociedad con-
tractual minera.

54. Con la gran excepcion del sector financiero cuya estricta regulacidn ha sido mundialmente
asumida por ¢l medio empresarial.

55. He aqui un interesante choque entre dos tdpicos mencionados anteriotmente en el ensayo: la
primacia de la ley especial sobre Ia general, y la primacia de la ley posterior sobre la anterior.

56. Recordemos en todo caso que. sin perjuicio de los vaivenes hermenéuticos que pueden hacer
variar las opciones iniciales, la lectura®y presentacion de los textos legales que sirven de apoyo
a un planteamiento es posterior y estd al servicio de la preferencia predeterminada por una
solucton que tenga sentido. Es asi como aqui es ficil visualizar que las empresas afectadas
prunero han hecho suya la preferencia de entender que la ley no es aplicable (en razén. por
ejemplo. de considerar que la vieja norma ha sido politicamente superada. o que es inconve-
niente para el desarrollo econémico del pais, o por cuaquier otra razon), y en seguida han

34

pecto poictico de la interpretacidn pesa al punto de considerarse que
simplemente no tiene sentido actual aplicar la ley. No habrd concierto de
Bach; se devuelven las entradas®’.

4. RETORICA: DAR SENTIDO AL DISCURSO INTERPRETATIVO

Finalmente, como habiamos destacado anteriormente, los esfuer-
zos narrativo v hermenéutico del abogado se incorporan a un esfuerzo
retorico global destinado a lograr el acuerdo de su auditorio. En este
esfuerzo, y tal como ocurre en su actividad poética y hermenéutica, el
abogado se encuentra nuevamente en una tensién entre conservacion e
innovacién; entre mimesis y poiesis. Aquello a ser conservado v recogi-
do en su discurso es el acervo de creencias, prejuicios e incluso precom-
prensiones inconscientes, gracias a los cuales su auditorio tiene deter-
minada visién del mundo, de cémo las cosas son, de qué tiene valor.
Aquello a ser creado es el acuerdo del auditorio respecto de un plantea-
miento sobre la situacidn concreta en discusidn, situacién que muy pro-
bablemente el auditorio no habfa considerado con anterioridad y que
incluso pudiera conllevar; al menos a primera vista, un cambio radical
respecto de opiniones ya formadas anteriormente en relacién con situa-
ciones similares.

Es interesante la dindmica entre el cambio y la conservacidénen el
dmbito de la retdrica. Bien sabemos que la retérica puede gatiliar revo--
luciones. Pero, a su vez, todo planteamiento revolucionario necesita apo-
yarse en creencias y prejuicios bien asentados en su auditorio, bajo ries-
go de ser visto no como revolucién sino como alienacién. En este senti-
do, bien puede decirse que toda revolucién es necesariamente conserva-
dora. Para el abogado esto no es novedad. Los planteamientos mis au-

buscado apoyo para esa preferencia en el topico de ley posterior, 0 en ¢l hecho que la ley se
refiere a nuevas empresas, o en otras consideraciones que se han esgrimido informalmente en
los dltimos tiempos.

. No es imposible una situacion parecida en el ambito musical. Asi, por ¢jemplo. después de la
muerte de Bach y hasta la época de Mendelssohn, las obras de Juan Sebastidn Bach prictica-
mente no tuvieron difusion. Hacia fines del siglo diecinueve no habia mds clavecines que en
los museos y nadie recordaba ¢omo construir uno.
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daces siempre deben apoyarse en los mds afejos y respetados atorismos
juridicos, principios morales y decisiones jurisprudenciales, sélo que
utilizados esta vez de manera ingeniosa como fundamento o motivacién
de algo novedoso. Un exceso de celo conservador no producird en el audi-
torio el cambio de percepcidn que la situacién actual requiere. Un exceso
de celo reformador no permitird al auditorio apoyarse en premisas y pre-
juicios conocidos y aceptados y, por lo tanto, no lograra su adhesion.

En sintesis, el texto interpretativo de un abogado busca como efecto
que el auditorio encuentre sentido a su planteamiento. Con ese fin, el
abogado echa mano de tres tipos de uso de lenguaje que son los creado-
res de sentido por excelencia: la poética, la hermenéutica y la retérica.
En el uso de cada uno de estos tres instrumentos el abogado se debate en
una tensién entre la conservacién y la innovacién; entre lo dado (datos,
categorias tipicas de accién; textos, circunstaricias contextuales; prejui-
cios) y alguna organizacién creativa de lo dado (entramado de datos
selectos; descontextualizacién y recontextualizacion de textos; defini-
ciones, imagenes, seleccién de premisas, razones, etc.) necesaria para
arrojar un texto interpretativo pleno de sentido valdrico, l6gico,
motivacional y estructural. '
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REGRESO A SITUACIONES CONCRETAS

A. GUZMAN VIUDA DE SHIRIZAWA, BERTA Y OTROS
CON EMPRESA DE LOS FERROCARRILES DEL ESTADO

Es peligrosa la comodidad de dejar de lado el andlisis de casos
concretos y quedarse dormido en el orden y claridad, siempre artificia-
les. de los planteamientos tedricos. Al fin v al cabo, una teoria no vale
mds que cada una de sus aplicaciones: Examinemos entonces algunas
sentencias, en el curso de cuyo anmilisis trataré de destacar el poder ex-
plicativo de las ideas que hemos venido desarrollando, en contraste con
la insuficiencia para estos efectos de los esquemas mds tradicionales
que suelen manejar los alumnos de nuestras escuelas de derecho.

El 29 de abril de 1934, un tren atropellé y maté a don Carlos
Shirizawa. La viuda y los hijos demandaron a Ferrocarriles del Estado,
y la empresa fue condenada al pago, a contar del 1° de mayo de 1934, de
una renta vitalicia de_$500 para la viuda (y otras pensiones para los
hijos). En 1934, la renta mensual de $500 permitia a la viuda cubrir sus
gastos mensuales. En 1961, la renta de $3500 alcanzaba para comprar,
por una vez, un poco de pan. En 1961, la viuda y sus hijos demandaron
a Ferrocarriles del Estado para que reajustara las rentas vitalicias segin
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¢l alza del costo de la vida informado por el Servicio Nacional de Esta-
disticas. El afio 1961 el tribunal de primera instancia dio la razén a la
viuda. El afio 1963 la Corte de Apelaciones y la Corte Suprema dieron la
razén a Ferrocarriles del Estado y se denegé el reajuste pedido’®. A la
fecha no existia en Chile legislacién que impusiera la obligacién de re-
ajustar obligaciones de dinero.

La sentencia de primera instancia del juez Ramén Briones Toledo,
que acogid la peticién de reajuste, contiene los siguientes considerandos
que iré comentando en letra cursiva. Al final me referiré en términos
globales a la interpretacién de la ley propuesta por el juez Briones.

*3° Que el fundamento de la demanda de autos es el hecho de que
esa indemnizacién tuvo por finalidad —lo que no se niega ni discute—
proveer a la subsistencia del grupo familiar que quedd en el desamparo
econdémico con el fallecimiento del jefe del hogar, finalidad que se ha
visto afectada y burlada por la desvalorizacién monetaria constante;

Comentario: Este pdrrafo de apariencia meramente informativa

no es inocuo, pero la estrategia de Briones es precisamente qise

aparezca inocuo. Dice que la demanda se funda en la finalidad

que tuvo la indemnizacion, finalidad que nadie discure, y que di-

cha finalidad no se ha logrado por causa de la inflacién. Hasta

ahi el asunto bien pudiera entenderse no ataiier a Ferrocarriles
del Estado (en adelante “FFEE") va que éste cumplié con su
obligacion, cual era efectuar ciertos pagos. Pero lo que este pd-
rrafo hace es dar a entender que FFEE no habria cumplido con
la obligacion que le impuso el tribunal a contar de 1934, la cual
no habria sido pagar determinada suma segun le ordenara el tri-
bunal a contar del afio 1934, sino que seria “proveer a la subsis-
tencia del grupo familiar que quedo en el desamparo econdmi-
co”. Notese que, dentro de la estrategia de “texto meramente in-
formativo e inocuo’’, no se enfrenta aqui abiertamente el proble-

58. Guzmiin viuda de Shirizawa con Empresa de Ferrocarriles del Estado. Corte de Santiago 19/6/
63. Casacion Fondo 23/12/63. RDJ, Tomo 60, Secc 1°, Pg. 407
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ma de si la obligacion de FFEL fue pagar una suma de dinero
que determing el tribunal, o si la obligacion de FFEE fue hacer
que se logre a través de los afios la finalidad para la cual se
establecio la indemnizacion, cualesquiera sean las circunsran-
cias externas v posteriores que atenten contra ella. El problema,
de hecho, es bastante complejo v no tiene solucion obvia. Por
ejemplo, ;si la inflacion hubiera sido consecuencia del desastre
economico de una guerra, deberia también responder FFEE por
las penurias que los Shirizawa habrian compartido con todo el
resto del pais, incluvendo a FFEE? Pero la estrategia de Briones
es buena. Al no enfrentar el problema, no muestra flanco aracable.
A la vez, da sentido final o valdrico a lo que se resolverd: corre-
gir el sinsentido de una indemnizacion que no sirve para lo que
Jfue concebida. De mds estd decir que la seleccion de palabras es
conducente a lo que busca: “desamparo” inspira ldstima, “burla-
da” insiniia que alguien es el burlador, ya que en el uso normal del
lenguaje los hechos de la naturaleza (o de la economia) no burlan
a nadie; un _terremoto no burla mis derechos sobre mi casa, en
tanto que un estafador, si. . .
5° Que, sin embargo, la empresa demandada ha pedido el rechazo
de la demanda, con costas, argumentando fundamentalmente con la ex-
cepcion de cosa juzgada...;
Comentario: La expresion “sin embargo’

)

completa el vinculo
antes insinuado que tendria la desvalorizacion monetaria, por
una parte, con las obligaciones de FFEE, por la otra. En efecto,
“sin embargo’ sugiere que FFEE ha pedido el rechazo de la de-
manda a pesar de ...;a pesar de-qué? Pues, a pesar de haber
debido aceptar la demanda por ser ella la responsable de tener a
los Shirizawa en el desamparo.
6° Que esta excepcidn debe ser rechazada. Al oponérsela se hace,
a juicio de este tribunal, un enfoque equivocado de la presente contro-
versia. No hay fallo alguno que se haya pronunciado sobre el derecho de
los demandantes al reajuste que ahora pretenden. Esta cuestién no fue
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resuelta por el fallo anterior, y no pudo serlo, puesto que se funda en
hechos acaecidos con posterioridad a €. ...Pero acd se promueve un asunto
nuevo. el derecho al reajuste. La causa de pedir no es la misma. Alld lo
fue el hecho ilicito. En el presente caso la revalorizacion de 1a moneda.
Ni es la misma la cosa pedida. Alld lo fue una prestacion indemnizatoria.
En estos autos lo es el ajuste numérico, conforme a la fluctuacién de la
moneda, de la prestacién ya decretada.
Comentario: Aqui Briones hace un doble juego. Si atribuye las
penurias de los Shirizawa a los vaivenes de la economia, y no a
FFEE. entonces sin perjuicio de ser reales esas penurias, no se-
ria FFEE responsable de ellas. Por eso Briones ha insinuado que
FFEE es la responsable de las penurias de los Shirizawa. Como
esta responsabilidad no puede sino provenir del accidente ferro-

viario. FFEE alega, con razon, que sus obligaciones nacidas de -

ese accidente va fueron determinadas por un tribunal hace déca-
das v que, por tanto, hay cosa juzgada sobre ello. Pero entonces
Briones cambia de postura y ahora dice que lo pedido por los
Shirizawa no nace del accidente (“el hecho ilicito”) sino de la
_revalorizacion de la moneda. . '
8° Que asi sélo resta ver si la accién instaurada es o no proceden-
te en derecho. La empresa demandada ha dicho que esa accion no tiene
asidero alguno en la legislacién positiva nacional vigente. Es cierto. Pero
ella ha importado’promover una cuestién contenciosa que ha de decidir-
se aunque no exista una ley expresa que la resuelva.
Comentario: Aqui se parafrasea mafiosamentela afirmacion de
Ferrocarriles del Estado acerca de no tener el pedido de reajuste
“asidero alguno en la legislacion”. No es lo mismo que la peti-
cion no tenga asidero y que la ley no resuelva el caso. Bien puede
sostenerse que lo pedido no tiene asidero legal alguno precisa-
mente porqu)e la lev resuelve el caso en sentido contrario al no
establecer derecho a reajuste. Pero la estrategia de Briones es buena
en cuanto pretende abrir las puertas a una decision en equidad por
falta de lev. Los pdrrafos que siguen desarrollan esta idea.
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Pues semejante caso se admite y se contempla en nuestro ordena-
miento juridico desde que el legislador procesal prescribe que en toda
sentencia definitiva debe contenerse la enunciacién de las leyes, y en su
defecto de los principios de equidad, con arreglo a los cuales se pronun-
cia el fallo (articulo 170 N°5, del Cédigo de Procedimiento Civil). Aho-
ra bien, si la equidad sola puede fundamentar un fallo, el caso de autos
es un ejemplo tipico de aplicabilidad de ese predicamento. Pues no po-
dria sancionarse, a pretexto de no haber al respecto ley positiva, la injus-
ticia de que han resultado victimas los demandantes al operarse la dis-
minucién del valor adquisitivo de las pensiones que obtuvieron por fallo
judicial como reparacién del dafio que les irrogé la muerte, en un acci-
dente, del jefe de la familia que formaban.

Comentario: La referencia arriba a la “injusticia” y mds abajo a

“un sarcasmo” dan fuerza al planteamiento, a pesar de que en

ninguna parte se explica por qué habria de ser FFEE responsa-

ble por esta injusticia v sarcasmo resultante de la inflacion.

El monto de la pensién vitalicia indemnizatoria que cobra actual-
mente la demandante dofla Berta Guzman —quinientos pesos al mes— cons-
tituye un sarcasmo. Si no puede responsabilizarse a los particulares del
agudo proceso inflacionario ni de la falta de solucién legislativa a sus
desqﬁiciadores efectos en la vida econdmica, pueden y deben los tribuna-

les, como 6rganos destinados a dar aplicacién al derecho, otorgar protec-

cién juridica, restablecer la normalidad en los casos que se someten a su
veredicto y que, como el presente, tienen su sustentacién en los principios
de equidad maés elemental. Por tdltimo, ésta debe apreciarse también en
relacién con la situacién de enriquecimiento sin causa que en el hecho
estd favoreciendo injustamente a la empresa demandada, pues, refiriendo
esta reflexién a la pensién que estd pagando a dofia Berta Guzman, el
dinero que le entrega no es en realidad sino una proporcién infima de la
cantidad que se fijé en la sentencia en relacién con el valor de cambio del
dinero en esa fecha, o, dicho de otro modo, 1a demandada estd conservando
en su patrimonio casi todo ese valor, que, por ¢l contrario, desembolsaria
integro si no se hubiera producido el fenémeno de la depreciacién monetaria;
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Comentario: Este es el tinico argumento con que Briones enfren-
ta abiertamente la posicio’n de FFEE, contraria a la suya. Sin
embargo, este argumento del enriquecimiento sin causa de FFEE
es débil por si solo (v, de hecho, apenas se esboza), pero cobra
fuerza en el contexto de todas las imdgenes y sugerencias ante-
riores que han preparado el ambiente para que aparezca inacep-
table que FFEE, responsable del desamparo de los Shirizawa y
burlador de sus derechos de indemmizacion, mds encima se enri-
quezca a costa de ellos. La debilidad del argumento por si solo
queda de manifiesto si pensamos en cudl seria la reaccion del
auditorio ante el mismo argumento si. en un escenario de
deflacion, lo hubiera esgrimido FFEE contra los Shirizawa para
que le devuelvan varios aios de zndemm"acton excesiva con la
cual se habrian enriguecido sin causa.
Por estas consideraciones, y de acuerdo con los articulos 1599,
regla 4° y 1700 del Cédigo Civil; 10 del Cédigo Orgdnico de Tribuna-

les, y 160, 170 y 342 del Cédigo de Procedimiento Civil, se declara que

ha lugar a la demanda... . Ramoén Briones Toledo.”

-

Comentemos ahora en términos mas amplios el fallo del juez
Briones, a la luz de las perspectivas acerca de la interpretacién juridica
contenidas en este ensayo.

En primer lugar, es un caso de interpretacion juridica y, por tanto,
un caso del cual debe ser capaz de dar cuenta cualquier planteamiento
teérico acerca de lo que es la interpretacién juridica. De hecho, es un
caso bastante apreciado por los comentaristas. Asi, por ejemplo, nuestro
distinguido tratadista Fernando Fueyo Laneri se refiere a esta sentencia
en los siguientes términos: “Es innegable el mérito inapreciable de esta
_sentencia en los albores de la evolucidn jurisprudencial perlmente””

En seguida, resulta manifiesta la insufictencia de las exphcac:lones

59. Fernando Fueyo Laneri, “Correccion Monetaria y Pago Legal”. Editorial Tems, Bogotad. 1978.
Pg. 48,

tradicionales acerca de lo que es la mterpretacion juridica para explicar
qué hizo el juez Briones. Por ejemplo, no se ve en los considerandos que
Briones haya hecho un esfuerzo por reconstruir el pensamiento del legis-
lador en materia de reajustes, como lo requerian Luis Claro Solar, Alessan-
driy Somarriva. Tampoco hubo en esta sentencia un mero intento de “apre-
hender intelectualmente el exacto contenido de todos y cada uno de los
elementos” de la norma para descubrir descomprometidamente quién es
el sujeto pasivo, cudndo queda obligado, qué prestacidn se le exige a favor
de quién, como se desprende de aquel texto antiguo de Jorge Streeter. Tal
mero intento bien podria haber llevado a la conclusidn de que, conforme a
los textos legales vigentes, FFEE no es sujeto pasivo de obligacidn alguna
por el hecho que en Chile haya existido inflacién, como de hecho conclu-
y6 después la Corte de Apelaciones. Menos aun hubo de parte de Briones
un proceso de determinacién del verdadero significado de la norma gene-
ral, y posterior extraccién deductiva de la norma particular para el caso,
como dirfa Pablo Rodriguez. De hecho, la norma general en ese momento
era la no reajustabilidad de las obligacionés. En efecto —y ésta es laraiz de
que no sean aplicables los criterios tradicionales—, no se percibe en esta
sentencia que Briones se haya acercado a la ley descomprometidamente,
dispuesto a descubrir con asombro qué ordena la normativa vigente para
una situacion como la de Shirizawa y comunicarlo a las partes. Tampoco
se ve que, ante una aparente insuficiencia de las disposiciones legales para
permitirle llegar a la conclusién que a él parecia razonable, Briones haya
encontrado un principio rector que conduzca inevitablemente a su con-
clusién. En efecto, como se ha anticipado en los comentarios ya efectua-
dos al fallo, el principio de enriquecimiento sin causa por si solo no basta-
ba para imponer la conclusién. Ademds, como se verd algunos parrafos
mads abajo, concurren otras consideraciones®® cuyo peso relativo frente al
principio de enriquecimiento sin causa no resulta claro y que, de hecho,
rectbieron de parte de la corte de apelaciones una ponderacién mayor a la
que les dio Briones. Tampoco se ve que Briones haya establecido una

60. Que Dworkin no llamaria principios sino politicas (policies).



estructura argumentativa apovada en inferencias universalizables. Por el
contrario, hemos visto su juego retérico con imdgenes, cambios de postu-
ra y, en general, un uso del lenguaje tal vez persuasivo pero no precisa-
mente constitutivo de argumentaciones racionales universalizables. En
particular, sin que nadie dude de la efectividad de las penurias de los
Shirizawa resultantes de los acontecimientos econémicos ocurridos en el
pais, no establece el fallo una inferencia racional (y, por tanto, univer-
salizable) que nos lleve de esa circunstancia a la conclusién de que dichas
penurias son responsabilidad de FFEE vy, por tanto, crean para la empresa
una obligacién. Tampoco desarrolla Briones lo suficiente sus razones para
extender el principio de enriquecimiento sin causa a un dmbito como el de
la inflacién.

En sintesis, pareciera que los criterios tradicionales y también los
menos tradicionales no nos son de gran ayuda para comprender qué hizo
Briones al elaborar este fallo al que Fernando Fueyo atribuye un “mérito
inapreciable”. Veamos ahora cémo nuestro enfoque de lo que es la inter-
pretacién juridica ayuda considerablemente mas a entender qué hizo el
Juez al emitir su texto interpretativo y, consecuencialmente, ayuda con-
siderablemente mas a entender gué es un texto interpretativo.

Resulta claro que Briones, una vez examinado el caso, tuvo una
marcada preferencia por un determinado resultado (preferencia que, pro-
bablemente, el lector comparte). La preferencia era, claro estd, que fue-
ra otorgado el reajuste de las indemnizaciones. Se propuso, entonces,
darle el mdximo de sentido a su resolucién, con todas las herramientas
de que pudo echar mano.

Con este propdsito, comenzé en el tercer considerando narrando
la situacién de manera claramente cargada en cuanto a su seleccién de
datos pertinentes y a la manera de hilarlos. Recordemos su recuento
“objetivo” de que la indemnizacién tuve por finalidad proveer a la sub-
sistencia del grupo familiar que quedé en el desamparo econémico con
el fallecimiento dei jefe del hogar, finalidad que se ha visto burlada por
la desvalorizacién de la moneda. Comparemos ahora dicha narracién
con la siguiente alternativa que Briones pudo haber escogido pero, ob-
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viamente, no escogid: el tribunal estableci6 una indemnizacién de tan-
to dinero, y ha acontecido en Chile una inflacién de tanto porcentaje”.
Notemos que, en lo que a mera funcionalidad 16gica se refiere, esta dlti-
ma narracidn alternativa habria servido igualmente de apoyo a su tnico
argumento que fue el del enriquecimiento sin causa. Sin embargo es
obvio que el mundo descrito con su seleccién de datos y forma de hilar-
los es especialmente sugerente en términos de valores, de lo que esta
mal y debiera estar bien. El describe un mundo en que un grupo familiar
ha quedado desamparado por haber sido el jefe de hogar atropellado por
un tren de FFEE y por haber sido burlado después su derecho a indem-
nizacién. Esto es diferente a un mundo en que (i) se fij6 determinada
indemnizacién y (ii) acontecid (sin burlas ni desamparos) cierta infla-
cién. Notemos cémo la narracion de los hechos, si bien no constituye
argumentacién, tiene una fuerza que puede ser atin mayor que la de a
argumentacidn, porque cambia el mundo sobre el cual se argumenta.
En seguida, si bien su planteamiento es revolucionario para la
época, Briones sabe que debe buscar en la tradicién asidero para su re-
volucign. Pero antes de entrar en ese punto, y para ilustrar el caricter
revolucionario del fallo, es interesante la sjguiente descripcién que hace
Fernando Fueyo respecto de lo acontecido en el Primer Congreso Na-
cional de Abogados Chilenos ocurrido en el afio 1954, donde se analiza-
ron los efectos de la inflacién en el campo juridico: “No debe dejarse de
mencionar la luminosa y valiente intervencién del distinguido abogado,
especialista en cuestiones bancarias y monetarias, don Sergio Vergara
Vergara. En una de las sesiones plenarias, siendo aproximadamente las
4 p.m. y desde un dngulo de la sala, lo que le permitia dominar todo el
auditorio, expresé mas o menos lo siguiente: ‘La solucidn justa consiste
en que las deudas de dinero deben considerarse de valor y, de este modo,
deben pagarse reajustadas segtn el valor real o poder adquisitivo de la _
moneda de pago, no excluyéndose de esta regla ni siquiera las operacio-

61. Fernando Fueyo Laneri. “Correccidn Monetariay Pago Legal”. Editorial Temis. Bogotd, 1978,
Pg. 20.



nes de crédito. inclusive las que se realizan con los bancos comerciales’
Tal vez la trascendente circunstancia de ocupar Sergio Vergara en ese
instante el cargo de Gerente General del Banco Sudamericano de Chile
hizo que se mirara con razonable suspicacia la opinién escuchada. Algu-
nos pensamos que la solucién aparecia como violenta y aventurada, o al
menos no teniamos acomodadas nuestras mentes a esa férmula tan re-
pentina, aunque estuviéramos orientados hacia un cambio legislati.vo;
otros se limitaron a cruzar miradas acompaifiadas, las mds, de sonrisas
sardénicas. Vergara, con todo, se habia anticipado justo veinte anos, en
lo sustantivo, respecto de lo que dispondria mds tarde la ley™. ol

El juez Briones traté de no correr con su auditorio la su‘crte.qu/e
tuvo Sergio Vergara con el suyo, para o cual buscé en la tradicion juri-
dica alglivn elemento al cual dar v.ida en esta nueva situ.acién.. Encontré el
principio del enriquecimiento sin causa. El principio existe desde el
Derecho Romano, y fue empleado inicialmente, por ejemplo, para ex-
plicar la obligacién de restitucion que nace para elnque recibe 1/1r1 pago
no debido. Recibié después otras aplicaciones consistentes, en terminos
generales, en que se acepta la existencia de una obligacion que no nac?e
;1i de un contrato ni de un delito, de cargo de quién se ha enriquecido sin
causa a costa de otro. Los contextos anteriores de aplicgcién de este
principio dejaban en claro su aplicabilidad a situaciones de actos entre
personas como, por ejemplo, haber recibido una persona una remunera-
cién por un servicio que en definitiva né se pudo prestar. Pe.ro no eraen
tiempos de Briones (ni tal vez hoy en dia) igualmente obvia su aplica-
cién al caso de una obligacién pactada entre las partes o fijada por un
tribunal, como en nuestro caso y cumplida en los términos en que se
pacté o fijé, pero cuyo valor es otro en razén d¢ cambios en~1a/sit.11acién
econdmica del pafs. Briones, en tipico trabajo hermenéutico de
recontextualizacién de un principio juridico extraido de otro contexto.
dio nueva vida a este principio al sostener su aplicabilidad al caso. De
este modo su revolucién se presentaba como simple aplicacion de la
tradicién. Pudo después, entonces, sostener que nuestro Derecho obliga
a quien se ha enriquecido sin causa a costa de otro; que precisamente
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FFEE se enriquecio sin causa a costa de los Shirizawa; y que, entonces,
queda obligada para con los Shirizawa.

Pero recordemos que lo que hacia Briones era,tratar de que su audi-
torio encontrara el médximo sentido a su planteamiento. Por s solo, como
dije anteriormente, el argumento del enriquecimiento sin causa es débil.
Prueba de ello que, si entre los afios 1934 y 1961 la moneda chilena hubie-
ra aumentado su poder adquisitivo, y FFEE hubiera demandado a los
Shirizawa para que devuelvan aquella parte de sus indemnizaciones con
la cual se habrfan enriquecido sin causa durante ese lapso, no se ve qué
tribunal alguno hubiera aceptado semejante pretensién de FFEE. Por lo
mismo, un planteamiento frio, abstracto y directo de que los desequilibrios
resultantes de la inflacién hacen nacer una obligacién de pago, de cargo
del deudor para con el acreedor, como simple consecuencia del principio
del enriquecimiento sin causa, no habria sido conducente a la finalidad de
Briones de lograr la adhesidn de su auditorio (siendo este auditorio las
partes y los tribunales superiores de justicia). Asi entonces, Briones elabo-
ré un texto interpretativo que, mediante los artificios narrativos y retdricos
que ya comenté en letra cursiva al reproducir los considerandos del fallo,
apuntaban a darle sentido valérico a su posicién. ‘ .

Destaca entonces en el texto interpretativo de Briones el peso de
su preferencia inicial que hace que su acercamiento a la ley no sea con
descomprometido asombro sino con el propdsito de hacer prevalecer
una conclusion; la narracién sesgada de los hechos para dar sentido a
dicha preferencia; la bisqueda de apoyo para esa preferencia en la tradi-
cién, para lo cual busca darle nueva vida a la tradicién mediante un
trabajo hermenéutico; y la composicién retérica de su texto. Todo ello
para que el auditorio encuentre el mdximo sentido a su opcién.

(Qué es entonces la interpretacion juridica? Cualquier respuesta a
esta pregunta debe ser capaz de explicar el texto de Briones. La idea de
interpretacion juridica desarrollada en este ensayo explica el texto de
Briones.

En el aflo 1963, la corte de apelaciones revocé el fallo del juez
Briones, dando razén a FFEE. Comentaremos en seguida esta sentencia.



Pero antes. conviene hacer algunas aclaraciones de cardcter general que
confirmaremos con el andlisis de la sentencia.

Este fallo de la corte de apelaciones es particularmente interesan-
te por lo engafioso para efectos del andlisis de lo que es la interpretacion
juridica. A diferencia de la situacién del juez Briones, que se encontraba
ante un medio cultural adverso a su planteamiento (recordemos lo ocu-
rrido en el Congreso de Abogados) y por esa misma razén con un pro-
blema de poco apoyo aparente para su tesis en los textos legales, los
ministros de la corte estaban frente a un medio favorable a lo que serfa
su conclusién y por esa misma razén sin un problema de textos legales
que apoyen dicha conclusién. Por asf decirlo, lo que para Briones consti-
tufa un caso “dificil”, para la corte (dada su posicién sobre el tema) era un
caso “facil”. Un caso es “facil” o “dificil” para un determinado plantea-
miento, éegﬁn sea el mucho o poco sentido que el auditorio encuentre 0 no
encuentre de antemano en ese planteamiento. Por asi decir, lo “dificil” o
“facil” no es tanto el caso como su entorno. En particular, que sea un
problema para un plantearﬂiento la falta de apoyo que se encuentre a
primera vista.en los textos legales, depende er: gran medida de si el caso
es “facil” o “dificil” para ese planteamiento. Asi, por ejemplo, en nues-
tro caso del arriendo a cinco afios, a pesar de que todos los textos legales
apuntan a primera lectura en direccidn contraria a la conclusién busca-
da, no estamos ante un problema de falta de apoyo en los textos para
sostener que la sefiora no ha de tributar hoy por cinco afios de rentas. Sien
estas favorables condiciones tuviéramos necesidad de producir un “fun-
damento” en las disposiciones legales, podriamos sin mayor dificultad
echar mano de alguna de varias alternativas de “‘justificacién” como aque-
lla que a modo de ilustracion pusimes en boca del abogado que realizaba
un “debate interior”. Un auditorio de antemano comprensivo con la pos-
tura no pondria demasiadas dificultades para otorgar su acuerdo.

El cardcter “facil” o “dificil” de un determinado planteamiento
afecta obviamente la estrategia y el estilo del texto interpretativo, ya que
es diferente 1o que se requiere para adaptarse a un auditorio de antemano
convencido o a un auditorio de antemano adverso. En el caso en estudio.
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el hecho de contar con un medio mds favorable que el de Briones hizo
que la corte escogiera una estrategia textual que, a primera vista (pero
s6lo a primera vista), hace parecer que su interpretacion se sujeta a los
criterios mds tradicionales de lo que es la interpretacién juridica. El fa-
llo da la impresién que los ministros conocieron los hechos dados, des-
cubrieron en la ley los textos aplicables y con descomprometida e impe-
cable técnica aplicaron el derecho a los hechos. Sin embargo, como ve-
remos, lo que aqui ocurrié es que la corte considerd particularmente
eficaz para la generacion de sentido para a su preferencia un determina-
do estilo narrativo y retérico. Concretamente, la corte opté por un estilo
de marcada apariencia objetiva, que busca que el texto irradie sentido
técnico. Esta opcidn es tipica de planteamientos en entorno facil.

Interesaban estos pdrrafos aclaratorios porque el lector pudo ha-
ber pensado en alglin momento que el planteamiento de este ensayo
acerca de lo que es la interpretacién juridica seria aplicable sélo a casos
“dificiles” en que hay ausencia de textos legales para defender una con-
clusién o en que ella no cuenta con una tradicién de apoS/o. Noesasi: la
interpretacidn juridica es siempre un ejercicio de poética, de hermenéu-
tica'y de retorica. El cardcter “fdcil” o “dificil” del caso respecto de una
posicién no elimina la necesidad de contar los hechos o de componer un
texto persuasivo, sino que simplemente marca e/ esrilo con que se cuen-
tan los hechos y se compone el texto persuasivo a fin de dar sentido al
planteamiento tomando en cuenta la predisposicién del auditorio. Ten-
dremos oportunidad de ver un ejemplo extremo de esto con ocasién del
caso que analizaremos después de Shirizawa.

Paso a comentar los principales considerandos del fallo.

“6° Que para seguir un orden légico se considerard en primer tér-
mino la excepcidn de cosa juzgada,...

8°...0 sea. que resulta inconcuso que agtualmente se persigue so-
lamente reajustar el monto de obligaciones que tuvieron como fuente el
hecho ilicito de un dependiente de la empresa demandada. La alteracién
de la cuantia de las prestaciones determinadas por aguella sentencia,
que es, indiscutiblemente, lo que ahora se persigue, importa en el hecho
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pretender de nuevo que se determine la indemnizacion por los perjui-

cios sufridos por los demandantes, con motivo de la muerte de don Car-

los Shirizawa; .
Comentario: Es interesante contrastar el lenguaje de esta senten-
cia con aquel que empled el juez Briones. Aqui ya no hay referen-
cias al desamparo de una familia o a la burla de sus derechos, sino
un lenguaje de apariencia abstracta y técnica. El uso de semejante
lenguaje es una estrategia tipica de quien trata de apoyar su posi-
cién en la forma, vale decir, en textos legales cuya primera lectura
tiende a sustentar el planteamiento que se hace®. Aqui Shirizawa
va no es el jefe del hogar. Aqui no se menciona el desamparo resul-
tante de la pérdida de valor de la moneda, sino la pretension de
alterar la cuantia de las prestaciones determinadas por la senten-

cia original. No se piense que el lenguaje es neutro, puesto que no -

existen los lenguajes neutros. El estilo de apariencia aséptica es
—valga la redundancia— un estilo mds. cuyo efecto sobre el audito-
rio es obvio. Digo, ademds, de apariencia aséptica, porque usépli-
co no es. Asi, por ejemplo, el empleo del término “alteracion” su-
giere un cambio impropio, una violencia; sugiere perturbacion, fal-
sificacion. trastorno, mds que ajuste, arreglo, precision. En la fra-
se final del considerando N°8, que comienza “importa en el hecho
pretender de nuevo que se determine la indemnizacion”, hay tan-
bién una redaccién cargada. Decir “importa en el hecho preten-
der” conlleva un tono de sorpresa ante la desfachatez de lo pedido.
Decir “pretender de nuevo”, sugiere impropiedad, reabrir algo ce-
rrado (v de hecho a eso precisamente apunta la argumentacion
sobre cosa juzgada), lo cual en el caso no es obvio ya que bien
podria pensarse —como lo pensd el juez Briones— que lo que se
pretende no es que de nuevo se determine la indemnizacion sino,

62. Asi, por ejemplo. ¢l uso de este tipo de lenguaje constituye una estrategia favorita de quien
defiende la legalidad de una planificacion tributaria que se apoya en la letra de la ley. pero que
es débil en las consecuencias de fondo (que suelen ser que no tribute o que normalmente
tributaria).
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porel contrario, recuperar la nisma indemnizacion en términos de

suvalor. Es importante a este respecto notar como la corte no en-

tra en el andlisis de esta posibilidad, sino que restringe su plantea-

miento a las formas. Si la corte estuviera buscando una argumen-

tacion universalizable, necesitaria hacerse cargo de este tema.

9° Que, consecuente con lo antes expuesto, fuerza es concluir
que ambas demandas, tanto la que motivé la sentencia condenatoria para
la Empresa de los Ferrocarriles del Estado en el primer litigio, como la
que actualmente va encaminada a alterar el monto de las sumas de dine-
ro ordenadas pagar por aquel fallo, tienen evidentemente un mismo ob-
jeto, vale decir, indemnizar los perjuicios sufridos por los demandantes
con ocasién de la muerte del sefior Carlos Shirizawa a consecuencias
del accidente ferroviario de que resulté victima el 29 de abril de 1934,
concurriendo asi en la especie el segundo de los presupuestos exigidos
por la ley para que pueda alegarse la excepcidn de cosa juzgada, esto es,
la identidad de cosa pedida;

10° Que, como se ha dicho, no se trata en el caso sub lite de
obtener por la presente demanda el cumplimiento de obligaciones nue-
vas, sino simplemente alterar la cuantia en dinero de obligaciones ya
existentes y cuya fuente de origen es una sola, o sea: el hecho ilicitc de
una persona por quien la empresa demandada responde civilmente...; la

causa de pedir que es idéntica a la que se invocd en la primitiva deman-

da que se tradujo en la obligacién de indemnizar esos perjuicios. ...No
puede pretenderse —como lo sostiene acertadamente la empresa deman-
dada— alzar o variar el monto de una obligacién de pagar una suma de
dinero, salvo convencidn expresa de las partes o ley que asi lo establez-
ca, en funcidn del alza experimentada por el costo de la vida, ...pues tal
hecho o circunstancia no es fuente de obligaciones en el presente juicio
por lo antes expresado y porque en nuestro deregho lo son tnicamente
las que en forma taxativa enumeran los articulos 1437 y siguientes del
Cédigo Civil, en ninguna de las cuales estd la depreciacién monetaria;
11° Que, por tanto, concurren en el caso de autos todos y cada
uno de los requisitos exigidos por la ley para que pueda alegarse y ope-



rar la excepeion de cosa juzgada opuesta en este juicio por la parte de-
mandada, debiendo ella acogerse™.

El estilo de tono aparentemente objetivo del texto pudiera hacer pen-
sar que en este caso no hubo una preferencia inicial que haya marcado la
narrativa, la hermenéutica y la retérica del tribunal, sino que €ste simple-
mente se aproximo con asombro y descompromiso a la ley para informar a
las partes lo que ésta dice. Es esa la impresién que siempre busca producir el
estilo aséptico. Analizado el texto de la corte a la luz de los criterios tradi-
cionales de lo que es la interpretacion juridica. concluirfamos erradamente
que aqui no hubo mds que examen de hechos dados, descubrimiento del
derecho aplicable, y aplicacién. Sin embargo no fue asi. Nunca es asi.

_ Es interesante a este respecto citar a Rubén Galecio, uno de los
ministros que voté a favor de este fallo. Es interesante porque nos muestra
cudn engafioso puede ser un estilo “técnico” en cuanto a la imagen de
objetividad que produce. Dice Galecio: “Yo voy a decir algunas cosas
que no sabe nadie, ni el \profesor Fueyo, sobre el caso *Guzman viuda de

Shirizawa y otros con Ferrocarriles del Estado’. Fui uno de los ministros

- que fallé en segunda instancia. ... Era la sexta sala del afio 1961..5e hizo la
relacién del asunto: alegaron las partes: creo que por la viuda lo hizo el
entonces consultorio gratuito del Colegio de Abogados. Los otros minis-
tros eran Israel Bérquez y Benjamin Rivera. Yo acababa de llegar a la
Corte de Abelaciones y les tenfa un respeto enorme; dijeron: ‘Si damos
lugar a esta demanda, se va a descargar el proceso de las reajustabilidades,
van a quebrar las cajas de previsién, va a quebrar Ferrocarriles, la catas-
trofe’ (eso es lo que se pensaba y es lo que dijeron ellos). A mi me habia
convencido el fallo. del juez. Pensaba.que no habfa cosa juzgada, que era
distinta la causa de pedir. Sin embargo. por una debilidad, me dije: ‘No vale
la pena que dicte un voto disidente, asi es que voy a fumar’; y firmé” 63

Como se puede ver, y como era de presumir aun si no hubiéramos

63 En "Razonamiento Judicial”, Editor Carlos Cerda Ferndndez. Escuela de Derecho de la Uni-
versidad Diego Portales. 1995, Pg. 231,

contado con esta informacion adicional, si hubo una preferencia direc-
triz. Como siempre, la narrativa, la hermenéutica y la retérica que die- -
ron sentido al textq interpretativo estuvieron al servicio de esa preferen-
cia directriz. La preferencia misma es razonable (tenga uno o no la mis-
ma preferencia). Se sustenta sobre una ética de la responsabilidad frente
a la sociedad (no causar una catdstrofe sentando un precedente que abra
las compuertas a las reajustabilidades). Recordemos ademads que esta
preferencia se dio en el contexto, propio de la época, de una desconfian-
za generalizada respecto de la inclusidn de reajustabilidad en la ley, como
se desprende de lo ocurrido en el Primer Congreso Nacional de Aboga-
dos Chilenos ocurrido pocos afios antes.

T . Es interesante preguntarse ahora si ‘fue errada’ la interpretacion

jurfdiéﬁ?@)juez Briones o bien, entonces, si ‘fue errada’ la interpretacion
juridica de la Corte de Apelacfones. Desde la perspectiva de cualquier
planteamiento que busque rescatar la objetividad y el fundamento, una de
estas dos posiciones contrapuestas debe estar errada. Desde nuestra pers-
pectiva, la respuesta es otra. Como cada texto interp%etativo estuvo al ser-
vjcjo de una preferencia inicial a la cual buscé dar sentido con determina-
Eia_narrativa, determinada hermenéutica y determinada retdrica; y como
no hubo en este caso absurdos gruesos en ninguna de las narrativas,
hermenéuticas o retdricas, la pregunta practicamente equivale a preguntar
si es “errada” la preferencia directriz del juez Briones, o bien si es “erra-
daﬂ”ﬂlgipreferencia directriz de Bérquez y Rivera. No pareciera haber una
receta que, de una vez y para siempre, nos indique st debiera primar la
eit/igq dela goﬁviccién por sobre la ética de la responsabilidad o viceversa.
Es atendible que el juez Briones dé primacia a la injusticia de que es vic-
tima la familia Shirizawa, y es defendible la sabiduria y buen sentido juri-
dico de su decisién. Pero es igualmente atendible que los ministros Bérquez
y Rivera den primacia a la catdstrofe econdémica que ellos podrian gatillar
(porque ellos asi perciben la situacién), y es entonces también defendible
la sabiduria y el buen sentido juridico de su decisién considerando que no
es descabellado pensar que el ordenamiento juridico dificilmente norma
para que se produzca una catdstrofe de proporciones.
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B. La ULTiMA TENTACION DE CRISTOS

1 29 de noviembre de 1988 el Consejo de Calificacién Cinema-
tografica prohibid la internacién y exhibicion en Chile de la pelicula La
Ultima Tentacion de Cristo, dirigida por Martin Scorcese, basada en la
novela de Nikos Kazantzakis. United International Pictures Ltda. apelé
de la decisién, pero la resolucion del Consejo fue confirmada el 14 de
marzo de 1989. Hacia fines del afio 1996, era de conocimiento publico
que el Consejo estaba considerando recalificar el filme. Ademas, estan-
do aun vigente la prohibicién de 1988. la pelicula habia sido exhibida
publicamente en la sede del Partido Demécrata Cristiano, en la sede del
centro cultural Naittdn, en la Universidad de Santiago y en otros lugares.
Ante esta situacion, el 12 de noviembre de 1996 un grupo de abogados
recurrioé de proteccién ante la Corte de Apelacibnes de Santiago para
que prohibiera al Consejo de Calificacion Cinematogréfica revisar la
resolucién antes dictada: decretara la prohibicion del ingreso de la peli-
cula a Chile y su exhibicién para la eventualidad que a la fecha del fallo
el Consejo ya hubiera modificado su resolucién inicial; hiciera incautar
y destruir las copias existentes del filme; prohibiera a las emisoras de
televisién la retransmisién de cualquier sefial satelital que en todo o en
parte reproduzca la citada pelicula; y oficiara a los tribunales que co-
rresponda para que persigan a los responsables de exhibiciones ilegales.
En el hecho, el dia anterior a la presentacién del recurso de proteccidn el
Consejo de Calificacion Cinematografica ya habia aprobado la exhibi-
cién de la pelicula calificandola para mayores de dieciocho afios.

El recurso de proteccidn estd contemplado en el articulo 20 de la
Constitucién Politica del Estado en los siguientes términos: “El que por
causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra privacién, pertur-
bacién o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechqs y garantfas
establecidos en el articulo 19, nimeros ...4°...6°..., podré ocurrir por s{ o

64. Garcia Valdés. Sergio y otros con Consejo de Calificacion Cinematogrifica, Corte de Santia-
20, 20/1/97
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por cualquiera a su nombre a la Corte de Apelaciones respectiva, la que
adoptard de inmediato las providencias que juzgue necesarias para res-
tablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccién del afec-
tado.” Las garantias constitucionales susceptibles de proteccién, con-
templadas en los nimeros 4° y 6° del articulo 19 de la misma Constitu-
cion, y que son aquellas que los recurrentes consideraron ser objeto de
privacién, perturbacién o amenaza por causa de la eventual recalificacién
de la pelicula asi como por sus exhibiciones ilegales, son las siguientes:
“4°. El respeto y proteccién a la vida privada y publica y a la honra de la
persona y de su familia™; “6°. La libertad de conciencia, la manifesta-
cidn de todas las creencias, y el ejercicio libre de todos los cultos que no
se opongan a la moral, a las buenas costumbres o al orden piiblico™.

Como se desprende de los textos legales citados, son temas perti-
nentes de discusién (i) el cardcter ilegal de los actos u omisiones del
Consejo y de quienes exhiben piblicamente el filme, (ii) el cardcter ar-
bitrario de los mismos, (iii) la prlvacxon perturbacién o amenaza a la
libertad de conciencia, y (iv) la privacidn, perturbacién o amenaza al
respeto y proteccion a la vida privada y pdblica y a la honra de la perso-
na. A su vez, en relacidon con cada una de estas cuatro categorias de.
consideraciones. son miltiples las perspectivas que se hicieron présente
en el juicio por las partes, por personas que pretendieron sin éxito hacer-
se parte, y por ¢l propio tribunal en $u fallo. Para no extendernos excesi-
vamente en torno a un mismo ¢aso centraremos nuestra atencion en el
tema de la privacién, perturbacién o amenaza al respeto y proteccién a
la honra de la persona, que fue en definitiva la garantia constitucional
cuya proteccién acogié la Corte. En este tema, hay evidentemente dos
materias fundamentales que aclarar en el proceso, a saber, (i) quién es la
persona cuya honra ha sido perturbada o amenazada y que est4 protegi-
da por la Constitucién Politica del Estado de Chile, y (ii) de qué manera
se ha producido esa perturbacién o amenaza. Centraremos nuestra aten-
cion sélo en el primer punto®.

65. El expediente contiene otros aspectos de enorme interés para nuestro andlisis, pero he escogi-
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En lo referente a quién es la persona cuya honra protege en este
caso nuestra Constitucién Politica, cobra un lugar central en el andlisis
el problema de la existencia histérica de Cristo como persona, ya que la
garantia constitucional protege la honra de las personas y si Cristo no es
o no fue una persona, no cabria a su respecto la garantia constitucional
ni el recurso que protege a dicha garantia. Sobre esta materia es suma-
mente interesante lo que muestra el expediente. Las partes pertinentes
del fallo son las siguientes:

*3°. ... cualquiera, por si o por otra persona, puede utilizar esta via
que tiene por objeto que se adopten de inmediato las providencias que la
corte de apelaciones respectiva juzgue necesarias para restablecer el
imperio del derecho y asegurar la debida proteccién del afectado.

No puede dudarse acerca de la existencia de la persona de Cristo,
como tampoco, que ha sido la que mayor incidencia ha tenido en la
historia de la humanidad;...”

Comentario: Como es obvio, la cuestion de hecho de la existencia

histérica de Cristo es en extremo compleja, ya que no se trata de

acreditar razonablemente la existencia de un carpintero en Galilea
que haya sido un carismdtico lider religiosq (lo que seria ajeno al
tema pertinente), sino que se trata de acreditar la existencia del
hijo de un dios que fite un carpintero de Galilea®. Sin embargo, no
hav en todo el fallo wrr planteamiento explicito para sustentar la
existencia de Cristo como persona, otro que esta afirmacion de que
“No puede dudarse de la existencia de la persona de Cristo”.

do desarrollar aqui sélo la discusion acerca de la naturaleza de la persona cuya honra se prote-
ge, para no extenderme derhasiado en un s0l0 caso. Entre los aspectos de interés que no trataré
destacan el sesgo de las diferentes narraciones del contenido de la pelicula (parece que fueran
peliculas distintas) y ta contraposicién de principios cada uno de los cuales es visto por una
parte como digno de regir la decision (libertad de expresion, libertad de conciencia, defensa de
la honra. y otros), y a uno de los cuales la corte da primacia sin argumentacién universalizable
ni mucho menos con fundamento.

66. Equivale, para ver el tema con perspectiva, a acreditar que determinada persona de quien se
tiene noticia histérica en India fue una encarnacién de Vishnu (divinidad hindi que, conforme
a la doctrina. tuvo diversas encarnaciones, algunas como hombre y otras como animal).
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Esta ausencia de andlisis del tema cobra ain mds interés en los
escritos del expediente que defienden una posicion contraria a la
procedencia del recurso®. En efecto, pudiera haberse esperado
que ellos, interesados en que no se diera lugar al fallo, habrian
buscado hacer claro v patente que no se ha acreditado que Cristo
sea una personay, por tanto, que no es claro que su honra esté
protegida por la Constitucion Politica del Estado de Chile. Sin
embargo, ninguno de ellos pone en duda el cardcter histérico de
Cristo como persona. En efecto, un grupo de personas que dicen
ser miembros de una organizacion privada denominada Movi-
miento Universal Anti Censura y que presentaron un largo e inte-
resante escrito solicitando se rechace el recurso de protreccion,
sefialan que “Jesucristo es tanto un personaje historico cuanto
una entidad de cardcter religioso” v que un grupo de abogados
chilenos (los recurrentes) no puede arrogarse la representacion
de esta figura que es patrimonio universal. Dos abogados de ape-
llidos Olmedo vy Colombara, que también presentaron un escrito
solicitando se rechace el recurso, consideran inaceptable que un
grupo de particulares se arrogue la representacion para actuar
por la Iglesia Catélica vy “por la persona de Jesus"”. Otros dos
abogados de apellido Jiménez que también presentaron una peti-
cion de rechazo del recurso no ponen en duda el cavdcter histori-
co de Cristo, sino que alegan que st “de acuerdo a la doctrina
religiosa Jesiis es el Hijo de Dios y como tal constituye uno de los
integrantes de la Divina Trinidad”, entonces es una divinidad v,
por tanto, no es una persona. Es particularmente interesante el
. lenguaje de este iiltimo escrito en cuanio su autor no presenta
como planteamiento propio lo que describe acerca de la natura-
leza de Cristo sino que lo presenta como algo que se dice “de

67. Los escritos que retiero incluyen aquellos de personas que pretendieron hacerse parte sin que
esa pretension haya sido acogida. Para nuestros efectos de andlisis de textos interpretativos de
la ley, tienen el mismo interés que las demds piezas del expediente.
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acuerdo a la docrrina religiosa” v busca mostrar, dentro de esu
doctrina, que no se trata de una persona.

. Como podemos interpretar esta falta de problematizacion del
tema? Se ven dos posibilidades. Una primera aproximacion ini-
cial es la siguiente. Pudiera ser que tanto para los ministros de la
Corte como para los autores de estos escritos no sea problemdti-
ca la existencia historica de Cristo. En tal caso, estariamos ante
una interesantisima situacion de aquellas mencionadas anterior-
mente en el ensavo, en que, como deciamos, ‘existe un verdadero
ravado de cancha, en gran medida no consciente, resultante del
hecho de ser nosotros parte de una tradicion interpretativa... que
deja... una enorme variedad de opciones fuera del alcance de
nuestra libertad de eleccion, en el sentido que normalmente ni
alcanzamos a pensarlas como opciones que requieran decision’.
Esto en el mismo sentido en que ni se nos ocurriria siquiera la
posibilidad de buscar el significado de un articulo del Cédigo
Civil en un acrdostico, ni la causa de la caida de Allende en la
conjuncion de los astros. Asi también, bajo esta hipdtesis, no se

nos ocurriria siquiera la posibilidad que Cristo no hava sido per-

sona historica.

Sin embargo, en el expediente hay indicios de que no estamos
ante un caso de prejuicio o precomprension inconsciente, Sino
mds bien ante un caso de una opcidn retdrica consciente. Estos
indicios incluyen el hecho que la Corte se haya preocupado de
afirmar que “no puede dudarse de la existencia de la persona de
Cristo”, asi como el hecho que la Corte se preocupd de incluir
ciertas citas de terceros en los cousiderandos (y que comentaremos
después), v también el lenguaje oblicuo de los abogados Jiménez.
Si la Corte ha tenido conciencia del problema —como se despren-
deria de su necesidad de incluir la afirmacion que hemos citado v
clertas citas que mencionaremos después—, v sin embargo no ha
argumentado a favor de la existencia de Cristo, es porque no hace
falta argumentar a favor de una conclusion si el auditorio va ad-

hiere a la conclusion. Mds win, cuando se cuenta de antemano
con la adhesion del auditorio, es incluso contraproducente argu-
mentar porque el splo hecho de abrir debate coloca innecesaria-
mente en tela de juicio algo que de antemano era aceprado. La
Corte no ha hecho sino aplicar una regla bdsica de retérica des-
tinada, como todo en retdrica, a mejor lograr la adhesion de su
auditorio. El auditorio para estos efectos son las partes y, muy
importantemente dado lo bullado del caso, la opinién piblica. La
Corte presupone que los unos y los otros creen mavoritariamente,
St no undnimemente, en la existencia histérica de Cristo.
Por su parte, los autores de los otros escritos mentados (espe-
cialmente el de los abogados Jiménez, cuyo lenguaje indirecto
también sugiere conclencia del problema) han visualizado que su
auditorio muy dificilmente aceptaria poner expresamente y por
escrito en duda la existencia histdrica de Cristo v, por ranto, han
buscado evitar perder adhesion de su auditorio por el error retd-
rico de atar sus planteamientos a una tesis inaceptable para el
mismo."Recordemos a este respecto que la persuasion debe apo-
yarse siempre en las premisas del auditorio. El auditorio para
estos efectos son los ministros de la Corte, tomando en cuenta
tanto sus convicciones personales como su sensibilidad ante la
reaccion que pudiera tener la opinion publica frente al fallo.
Dejemos hasta aqui este tema por el momento. AgregalaCorte en
el considerando ya citado que asi como no puede dudarse acerca de la
existencia de la persona de Cristo, tampoco puede dudarse de que “ha
sido la que mayor incidencia ha tenido en la historia de la humanidad”.
Llama la-atencién la presencia de este agregado en un brevisimo consi-
derando cuyo encabezamiento define como su propésito dilucidar si el
recurrente y la fundacién Mi Casa (que se hizo parte) pueden actuar en
el juicio por la persona de Cristo y por la persona (juridica) de la Iglesia
Catélica. Como es obvio, nada tiene que ver con dicho tema el hecho
que se afirme que Cristo “ha sido la (persona) que mayor incidencia ha
tenido en la historia de la humanidad”. En efecto, la garantia constitu-
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cional protege la honra de quicnes sean personas, independientemente
de que hayan tenido gran incidencia en la historia de la humanidad o que
no hayan tenido ninguna, como podria ser el caso de cualquier hijo de
vecino cuya honra es igualmente digna de proteccion constitucional. A
la inversa, la garantia constitucional no protege la honra de quienes no
sean personas, independientemente de que la creencia en su existenciay
el mito asociado a dicha creencia hayan tenido gran incidencia en la
historia de la humanidad o que no hayan tenido ninguna. Desde la pers-
pectiva de criterios tradicionales acerca de lo que es un texto interpre-
tativo, todo indicarfa que la corte estd introduciendo aquf un tema total-
mente ajeno a la materia misma en discusién. Por mismo, la introduc-
cién de esta materia es ajena a cualquier argumentacion racional univer-
salizable. Sin embargo, desde la perspectiva desarrollada en este ensa-
yo, este tema introducido por la corte es sumamente pertinente como
parte de su texto interpretativo para lograr que el auditorio encuentre
sentido y adhiera a la conclusién de que el recurso de proteccién estd
protegiendo un valor digﬁo de proteccién. Como veremos en seguida,
apunta en este mismo sentido la totalidad del contenide del consideran-
do octavo. A .

“8°. Que la figura de Cristo o Jesucristo, como es de publlco y
notorio conocimiento, €s venerada por la mayor parte de la poblacién
del pafs; sin embargo. conforme a la costumbre jurisdiccional. se ex-
pondrdn algunas acepciones en relacién a Aquél conforme aparece des-
crito en alguncs diccionarios y enciclopedias de uso comun.”

Comentario: Como se desprende de lo antes comentado, que una
persona sea o no sea venerada por la mayor parte de la pobla-
cion del pais, no le da ni le quita derecho a proteccicn de sus
garantias constitucionales. En este sentido, y conforme a los cri-
terios tradicionales acerca de lo que es la interpretacion juridi-
ca. todo este considerando es ajeno a la materia en discusion.
Pero, en cambio. conforme a la idea que aqui hemos desarrolla-
do acerca de lo que es la interpretacion juridica, obviamente el
considerando no es ajeno a lo que debe ser un texto interpretativo
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—razon por la cual la Corte lo incluve en la sentencia—, va que
contribuve enormemente a que un auditorio inmerso en nuestra
cultura cristiana encuentre sentido v dé su adhesidn a la conclu-
sion a que llegara el fallo. Siguen en el considerando octavo cin-
co pdginas de citas de textos, algunas partes de las cuales es inte-
resante destacar.

“En la Enciclopedia Espasa Calpe... se indica como acepcién de
Jesucristo: ‘Segunda persona de la Santisima Trinidad e Hijo de Dios
hecho hombre para redimir el género humano. La postura negadora de
la existencia histérica de Jesucristo. que cobrd fuerza a partir del esplen-
dor racionalista de finales del siglo XVIII, no tuvo en cuenta la literatura
cristiana sobre el tema (los cuatro Evangelios candnicos, pretendidos
documentos histéricos por haber sido escritos en dias muy cercanos a la
vida de Jesis) ni tampoco la poscristiana y la no cristiana: Origenes (s. III)
habla de la cueva en que nacid Jesus; Tertuliano asegura que en los do-
cumentos oficiales de Roma puede verse la genealogia de Cristo a tra-
vés del censo ordenado por Augusto: Flavio Josefo menciona al Salva-
dor en su-obra Antigiiedades Judias; ...Asi pues, Jesucristo es un hom-.
bre real’. , '

..El profesor de filosofia y antrop6logo cultural dou Camilo Cobo
de la Maza sostiene, en sintesis, como significado del aporte de Cristo a
la humanidad el siguiente: ‘Perspectiva histérica. Cristo existié. Sus se-
guidores fueron perseguidos por el Edicto’de Nerén: Non licet eos esse.
No les es permitido ser. Persecuciones: desde Nerén (64) a Diocleciano
(305) mas de cien mil martires en doscientos cincuenta afos ¢con cons-
tancia en las Actas Romanas. La fe cristiana de hoy y de siempre se

-funda en el testimonio de sangre dado por los mdrtires: creyeron en la

resurreccién de Cristo. Valia la pena ser muertos por su fe’. ..
Pordltimo, se estima propicio dar un cuadro sintético acercade lo
que Jesucristo implica en general y para los chilenos como lo explica el
profesor de Filosofia del Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica
de Chile don Crescente Donoso Letelier, quien sefiala que: ‘Para todos
los cristianos, Jesucristo es Dios hecho hombre. ... Todos reciben benefi-
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cios de esta doctrina, sea directumente, al poneria mds o menos en pric-
tica, sea indirectamente, a partir tan solo del hecho de pertenecer a una
civilizacién en la que permanece el influjo de sus virtudes mas caracte-
risticas. ...Debe considerarse prioritariamehte a la doctrina cristiana en-
tre aquellos valores esenciales de la tradicidn chilena que la Constitu-
cién Politica de la Reptiblica nos manda preservar... Con razén entonces
uno de los mas distinguidos miembros de la magistratura y la cdtedra
chilena escribié: “La conciencia religiosa de un pueblo es un hecho
social, maximo y primario, un hecho natural, del que la ley positiva
nunca le es permitido prescindir’.

Comentario: Es interesante destacar como la Corte no ofrecid en
el considerando tercero, ni en ninguna otra parte del fallo, argu-
mentacion respecto de la existencia historica de Cristo, pero a
pretexto de entregar “algunas acepciones en rélacion a. Aquél”
que “es venerado por la mayor parte de la poblacién del pais”,
citd textos en que, en medio de otras consideraciones, esta argu-
mentacion es dada (como los textos de Espasa Calpe y de Camilo
Cobo de la Maza). Este uso de las citas permite, a la vez, no
poner sobre la mesa de discusion el problema de la existencia
historica de Cristo, pero no obstante reafirmar la adhesion que el
auditorio va estd dispuesto a dar al planteamiento de que es per-
sona historica.

En seguida, es especialmente interesante la cita del texto'de Cres-
cente Donoso Letelier hecho con el propdsito de “dar un cuadro
sintético de lo que Jesucristo implica en general y para los chile-
nos”. Con este texto culminan los planteamientos mencionados
al pasar en el considerando tercero y en el encabezamiento del
octavo, respecto del valor que ha tenido vy tiene la doctrina cris-
tiana para la humanidad v para los chilenos. Caben al respecto
varias observaciones. Desde luego, como va se ha dicho, en nada
afecta al derecho a proteccion constitucional de que goza la hon-
ra de una persona el hecho que ella haya elaborado o no doctri-
nas de gran influencia. Por otra parte, como también se ha dicho,

es claro que estas citas realzan el searido de lo que serd la con-
clusién de la Corte. Pero. mds aiin, estas consideraciones de la
sentencia dejan traslucir lo que pudiera ser la fuente de la prefe-
rencia que la Corte tiene por determinado resultado del recurso
de proteccion. Es razonable pensar —porque asi lo sugieren los
considerandos citados— que la Corte estima que la exhibicion pii-
blica de la pelicula ofende la conciencia religiosa de la mayoria
de los chilenos. Como dice Donoso, "La conciencia religiosa de
un pueblo es un hecho social... del que la ley positiva nunca le es
permitido prescindir”. Ante la posibilidad indeseada de que su
fallo tenga por consecuencia actos que ofenderian la conciencia
religiosa de la mavoria de los chilenos, la Corte busca dar a la
ley nueva vida aqui'y ahora haciéndola aplicable a una situacion
indudablemente no considerada por el legislador cuando redac-
16 la disposicion constitucional acerca de la proteccion de la honra
de las personas. Es indiscutible que, en la aplicacién de la ley
quie hace la Corte al acoger el recurso de proteccidn, da nueva
vida al texto constitucional que establece la garantia a la honra
de las personas. Le da esta nueva vida al hacerlo aplicable a una
persona cuyo significado venerable para la mayoria de la pobla-
cidn tiene una existencia que compensa con creces cualquier duda
que pueda haber acerca de su existencia historica.

De los comentarios formulados a los considerandos, se despren-
den algunas observaciones de cardcter mds general. Determinar si Cris-
to, hijo de Dios, fue o no fue una persona histérica, debié ser, conforme
a los criterios sobre interpretacion juridica que hemos llamado “tradi-
cionales” y “menos tradicionales”, un tema tratado con rigor en el pro-
ceso, puesto que la Constitucién expresamente protege la honra de la
persona (y no, por ejemplo, de las figuras miticas). Cualquier bisqueda
del sentido que estd en la ley, debid hacerse cargo, para posterior aplica-
cidén, de qué quiso decir el legislador al referir la garantia constitucional
en comento a la persona. Y cualquier esfuerzo por producir una argu-
mentacion universalizable (que obligue no sélo a los miembros de nues-




tra provincia cultural cristiana sino también, por ejemplo, a budistas y
ateos que no necesariamente creen en la existencia de este dios ni de su
hijo) debiera pasar por el analisis cuidadoso y exhaustivo de este punto.
Sin embargo, no es lo que se ve en el expediente. Dicho de otro modo,
los criterios tradicionales y los menos tradicionales, o bien no permiten
explicar lo que vemos en la realidad de este proceso, o bien obligan a
tomar una actitud condenatoria sefialando que, por no ajustarse a tal o
cual teorfa, fue ese proceso una “realidad equivocada” o en algtn senti-
do insuficiente. El inconveniente de esta postura condenatoria es que
lleva a la conclusién de que muchisimos casos reales de interpretacién
juridica (y no solamente los de La Ultima Tentacién, Shirizawa y la
practica interpretativa en materia de tributacién de arriendos) son “reali-
dades equivocadas”. Cuando es mucho lo que una teoria condena en la
realidad y poco lo que de ella explica, cabe preguntarse si no serd mejor
desechar la teorfa y buscar otra que explique mejor la realidad, ya que
ella, 1a realidad, no es desechable.

Asimismo, desde la perspectiva de los planteamientos tradiciona-
les, no es facil ver como puede llegar a ser pertinente para efectos de
determinar si una persona tiene derecho a la proteccion constitucional
de su honra la circunstancia que dicha persona sea venerada por la ma-
yor parte de la poblacién del pais, o que haya sido autor de doctrinas
benéficas para parte importante de la civilizacion.

Sin embargo, bajo la perspectiva tomada en este trabajo respecto
de la naturaleza de la interpretacién juridica, resultan claramente
explicables (como se ha indicado en los comentarios a los considerandos)
tanto el hecho que ninguna de las partes haya querido poner en discu-
sién la existencia histérica de Cristo como persona, como el hecho que
la corte si haya considerado pertinente destacar la veneracién de que
Cristo es objeto asi como el cardcter benéfico de sus doctrinas.
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ALGUNAS CONCLUSION ESs

A. EL CAMINO RECORRIDO

Sobre la base de algunos ejemplos, uno referente a la practica
interpretativa en materia de impuestos y dos sentencias, hemos consta-
tado la.insuficiencia de que adolecen los planteamigntos tradicionales
acerca de la interpretacién juridica que son los que normalmente llegan
a conocer, y eso apenas de reojo, muchos alumnos de nuestras escuelas
de derecho. Tales planteamientos no explican lo acontecido en los ejem-
plos escogidos porque en dichos ejemplos no se ve que la interpretacion
resulte de la operacién de un método destinado a descubrir'y fundamen-
tar un significado que el texto de antemano encubria ya sea como vo-
luntad del legislador o como sentido auténomo resultante de sus pala-
bras e interconexiones sistemadticas con-otros textos. Tampoco se ve que
el intérprete busque obtener su respuesta al caso a partir de la identifica-
cién de principios rectores y argumentaciones universalizables. Ms bien,
se ve un esfuerzo del intérprete por dar sentido a un planteamiento que
él de antemano busca hacer prevalecer: que la sefiora no tribute de inme-
diato por los préximos cinco afios de arrendamiento; que se reajuste la
indemnizacién de los Shirizawa; que no se abra una caja de Pandora de



reajustabilidades que produzea una catdstrofe econdmica; que no se ofen-
da la conciencia religiosa de los chilenos.

Asinomads presentadas las cosas, sin embargo, no se logra asir el
proceso por el cual se mueve el intérprete ni tampoco se comprende
cudles son sus espacios de libertad y los limites a la misma. Pero mucho
de esto se aclara al constatar que ese esfuerzo por dar sentido a su plan-
teamiento se lleva a cabo mediante el uso de tres formas discursivas del
lenguaje que se caracterizan, precisamente, por su capacidad generado-
ra de sentido: la poética (en su vertiente narrativa), la hermenéutica y la
retérica. Este desglose de su actividad nos permite, por una parte, expli-
car qué hace el intérprete cuando produce un texto interpretativo. Nos
permite, como hemos constatado, explicar qué hizo Ramén Briones, qué
hizo Israel Bérquez. qué hizo la corte de Santiago ante el recurso de
proteccién analizado. Y por otra parte, este desglose nos permite com-
prender cuiles son los espacios de libertad en que se mueve el int€rprete
y cudles son sus limitaciones.

En efecto, el marco de libertad estd dado por la tensién entre con-
servacion e innovacion, entre mimesis y poiesis como deciamos, presen-
te en los tres vehiculos de sentido que son la poética, la hermenéutica y
la retérica. No es sorprendente que asi sea. Por el contrario, parece indu-
dable que el sentido requiere de un equilibrio entre el pasado y el futuro;
entre, por una parte, ¢l suelo estable de los datos, de nuestra compren-
sién sedimentada acerca de qué mueve a los hombres a la accién, de los
textos tradicionales y cémo los hemos venido entendiendo, de nuestros
prejuicios acerca de qué es bueno o malo, creible o inverosimil; y, por
otra parte, la necesidad de hacer frente a una situacién nueva que exige
una redescripcioén de acciones, una recontextualizacién de tradiciones,
una reformulacién de valores.

_El hombre ni se repite, ni se abalanza adelante desprovisto de
cultura y tradicién. Pero tampoco cuenta con un algoritmo para encon-
trar, ante cada caso concreto, el justo equilibrio desde el cual ejercer
“fundadamente” su libertad.
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B LA EXCERPCION Y LA NORM

Cabe la posibilidad que el lector piense que los tres ejemplos que
hemos comentado —el arriendo a plazo fijo, Shirizawa y la Ultima Ten-
tacidn— son excepcionales y que el planteamiento de este ensayo es, alo
mas, aplicable a casos de excepcidn como €stos, pero no a casos norma-
les. Bajo esa perspectiva, la interpretacién de la ley en casos normales
tendria el cardcter que tradicionalmente se le ha atribuido, a saber, la
bisqueda de la respuesta correcta mediante un razonamiento 1égico a
partir de premisas verdaderas. S6lo en casos de excepcidn, como por
ejemplo los mencionados en este ensayo, la interpretacion tomaria ese
cardcter, también excepcional, de ejercicio de poética, hermenéutica y
retérica en busca de dar sentido a determinada solucién.

Pero esa forma de ver el fenémeno interpretativo tiene dos limita-
ciones. Por una parte, ofrece sélo la apariencia de haber explicado los
casos normales. Esa mera apariencia, reconozco, puede satisfacer las ne-
cesidades précticas de comprensién de un observador inserto en el dmbito

-estable propio de la normalidad, porque en ese dmbito no se dan das condi-

ciopes para que destaguen su accién la poética, la hermenéutica y la ret6-
rica, aunque 51empre estardn igualmente presentes como sustentadoras de
sentido. Sin embargo, y como veremos, es sélo apar: neia de explicacién. Y
por otra parte, esa forma de ver las cosas impli¢a resignacién a un conoci-
miento artificialmente parcelado de modo que ciertas situaciones (las nor-
males) se entienden de una manera y otras situaciones (las excepcmna—
les), por alguna razén misteriosa, han de entenderse de otra.

Lo dicho acerca del cardcter meramente aparente de la explica-
cién tradicional de los casos normales, y acerca del eardcter artificial de
la parcelacién del conocimiento entre la norma y la excepcion, suele
ocultarse detrds de la relacién engafiosa que existe entre lo que es norma
y lo que es excepcion. La situacion es la siguiente. Si bien desde la pers-
pectiva de la frecuencia con que encontramos casos de normalidad y
casos de excepcidn los primeros constituyen manifiesta mayorfa en tan-
to que los dltimos tienen escasa ocurrencia (y de ahi el nombre de “nor-



mal” y de “excepcional” que damos a une y otro), desde la perspectiva
del conocimiento la explicacién de la excepcion es aquella de cardcter
universal que engloba, como caso particular, la explicacién de la norma.
Dicho de otro modo, desde la perspectiva de la comprension de los fe-
némenos, la excepcién engloba a la norma y la norma es un caso parti-
cular de la excepcién. Un ejemplo traido de otro dmbito serd ilustrativo.

Todos sabemos que si dos automéviles avanzan en sentido contra-
rio, el uno hacia el otro, cada uno a una velocidad de 100 kilometros por
hora con respecto al suelo, entonces estdn avanzando a 200 kilémetros
por hora el uno relativo al otro (y esa velocidad servird para determinar,
por ejemplo, la fuerza del impacto si colisionan). Estas sencillas sumas o
restas de velocidades para determinar la velocidad relativa de un cuerpo
en movimiento respecto de otro que también se mueve son aplicables
obviamente no sélo a automéviles; sirio a balas, aviones, trenes, peiotas y,
en general, a cualquier par de objetos que el lector haya alguna vez obser-
vado o vaya a observar en movimiento suficientemente rectilineo y uni-
forme. Tales fenémenos son lo corriente en nuestra experiencia; son la
norma. Por etra parte, todos también sabemos que experimentalmente se
comprobd el siglo pasado que la velocidad de la luz es siempre constante,
independientemente del lugar desde donde se la observe y mida. En parti-
cular, si dos haces de luz avanzan en sertido contrario, el uno hacia el otro
al igual que los dos automéviles, no es efecrivo que estén avanzando a dos
veces la velocidad de la luz el uno relativo al ¢tro ya que, precisamente, la
velocidad de la luz es una constante independiente del movimiento del
observador. Asi también, si se trata de la colisién de particulas subatomicas
dentro de un acelerador nuclear, las cuales se mueven la una hacia la otra
auna velocidad inferior a la de la luz pero no obstante significativa en
comparacién con ella, sus velocidades relativas de colisién tampoco serdn
una suma simple de sus velocidades respecto de la tierra. Para el lector y
para la mayor parte de las personas, el movimiento de objetos a velocida-
des cercanas a la de la luz no forma parte de sus experiencias corrientes,
saben de etlo ocasionalmente a través de publicaciones o peliculas y, por
lo mismo, son la excepcion.
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Pasemos ahora desde el dmbito de la frecuencia de dichos feno-
menos como experiencia de vida al &mbito de la comprension de dichos
fenémenos. La velocidad relativa de los automéviles y demas casos de
nuestra experiencia normal, vale decir la norma, se explica mediante el
principio de relatividad de la mecdnica clasica, que descansa en la fisica
tal como la concibié Newton. En cambio, la velocidad relativa de parti-
culas subatémicas, vale decir la excepcidn, se explica mediante uno de
los principios de relatividad de Einstein. Ahora bien, la fisica de Newton
lisa y llanamente no sirve para explicar el movimiento relativo de parti-
culas subatémicas a alta velocidad. en tanto que la fisica de Einstein si
permite explicar. como caso particular de baja velocidad, la colision de
los automéviles. En este sentido, la fisica de Einstein es general y engloba,
como caso particular, la fisica de Newton que pasa a ser especial®®.

' Haciendo un paralelo con los primeros pérrafos de esta seccién,
también en este escenario de la fisica cabria la posibilidad de que al-
guien piense que la norma son los movimientos de baja velocidad, los
que han de ser explicados mediante la fisica de Newton, en tanto la
fisica de Einstein sélo sirve para explicar fendmenos escasos en nuestra
experiencia que son la excepcidn. Pues biep, como ya habfamos dicho,

68. El lector interesado puede visualizar esto tomando en cuenta que las ecuaciones que emplea
Einstein {transformaciones-de Lorentz) para calcular las coordenadas de un objeto en movi-
miento desde el punto de referencia de otro objeto en movimiento son iguales a aquellas em-
pleadas por Newton (transformaciones galileanas), excepro que las primeras incluyen un divi- )
sor de la forma 1-v¥/c?, donde v es la velocidad de los objetos (los automéviies o las particu-
las subatémicas, por ¢jemplo) y “¢” es la velocidad de la luz. Como en el caso de los automo-
viles v es despreciablemente pequeiia en comparacion con ¢, la fraccidn referida es casi cero y,
por tanto, el divisor antedicho es casi 1. Luego. come dividir por | no tiene efecto alguno. para
efectos pricticos ese divisor simplemente no incide en las ecuaciones cldsicas st v es una
velocidad pequeiid, como lo son todas las que tenemos ocasion de observar en nuestra expe-
riencia normal. Pero. a medida que la velocidad v de los objetos empieza a ser mds significati-
va en relacidn con la velocidad de la luz. entonces el divisor [-v¥/c* comienza a ser mds.
significativamente diferente a . de modo gue tiene un efecto también mds signiticativo sobre
las ecuaciones clasicas y entonces la medicidn de posicion y velocidad de un objeto relativo al
otro comienza a diterir de lo que habria predicho Newton. De este modo, la teoria de la refatividad
de Einstein explica no sdlo la excepeidn en nuestra experiencia que son los movimientos a alta
velocidad. sino que explica ademds los casos que son [a nornia en nuestra experiencia, y los
explica como casos particulares, a saber, aquellos casos particulares en que v es pequefia.



esa forma de ver el fenémeno del movimiento tiene dos limitantes. Por
una parte, la explicacidn clasica de 1a colisién de automéviles no toma
en cuenta todo el fendmeno, sin que podamos dejar de reconocer que
aquello que deja fuera tiene poca incidencia para los fines practicos de
un observador inserto en un contexto de bajas velocidades. Y por otra
parte, esa forma de ver las cosas implica resignarse a una parcelaciéon
artificial de la comprensién del mundo en dos compartimentos, por una
parte aquel que sirve para explicar los casos normales y, por otra, aquel
que por alguna razén misteriosa es diferente y sirve para explicar las ex-
cepciones. De mds esta decir que pareciera haber algo de artificial ¢ insu-
ficiente en nuestro conocimiento si necesitamos de una explicacion para
la normalidad y de una explicacién diferente para cada excepcién. En
cambio, se unifica el conocimiento al aceptar que la fisica de Einstein
siempre es aplicable, tanto a la norma como a la excepcién, sin perjuicio
de que en los casos que son la norma las conclusiones no diferirin para
efectos practicos de lo que habrian sido las conclusiones si un observador
inserto en un contexto de bajas velocidades aplica mecdnica cldsica.
Esta relacién englobadora que tiene la comprensién de la excep-
cién respecto de la comprensién de la norma se da y se ha dado histori-
camente en toedos los dmbitos del conocimiento a medida que vamos
expandiendo nuestro entendimiento para abarcar excepciones a la nor-
ma. En el caso especifico de nuestro interés, ocurre igualmente que la
comprensién de la interpretacidn juridica como esfuerzo pogtico, herme-
néutico y retérico para dar sentido a una solucién propuesta, engloba a
modo de caso particular aquella comprensién tradicional o menos tradi-
cional que ve en la interpretacién una bisqueda de la respuesta correcta,

va sea en. la intencién-del legislador, o en el texto de la legislacién, o en,

principios sustantivos que impondrian asentimiento, o en el resultado de
un procedimiento ideal de habla o razonamiento.

Veamos cudl seria en nuestro tema el contexto equivalente a’aquel
de bajas velocidades en fisica. Podemos describir la situacién de los
casos normales en los términos que siguen. Son casos en que el intérpre-
te y su auditorio comparten ya de antemano una vision de lo que es 'y de
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lo que vale, de modo que narrarfan de manera similar los hechos,
recontextualizarian de manera similar los textos legales y su jurispru-
dencia, y compartirfan las mismas o similares premisas respecto de qué
es conveniente para el caso concreto. Desde la perspectiva interna de
ese contexto cultural homogéneo (del intérprete y su auditorio), parece
que los hechos fueron narrados de /a tinica manera en que se podia ser
fiel a lo acontecido, que el texto legal v su jurisprudencia fueron aplica-
dos de la tinica manera razonable dadas las circunstancias, y que la so-
lucién fue necesariamente la que encarnaba los valores preponderantes
en juego. En otras palabras, a ellos les pareceria evidente que se llegd
racionalmente, a partir de premisas verdaderas, a la inica respuesta co-
rrecta. Pero, como es obvio, un observador externo, que no comparta la
visién de ellos acerca de lo que es y lo que vale, percibirfa que no hubo
tal camino racional a una conclusién a partir de premisas verdaderas,
sino que, como consecuencia de un sentido de las cosas de antemano
compartido por el intérprete y su auditorio, hubo simplemente una coin-
cidencia total de criterios narrativos, hermenéuticos y retricos que pro-
dujo para ellos la apariencia de camino dnico predeterminado.®?

. Si robamos a la matematica una expresion técnica que en nuestro
contexto deja de serlo pero, no obstante, es sugerente, podemos decir que
las explicactones que hemos Hamado “tradicionales” v “menos tradicio-
nales” son localmente verdaderas. El contéxto es local si existe un alto
grado de homogeneidad cultural compartido por el intérprete. su auditorio
y el observador. En cambio, en un contexto amplio en que no exista de

69. Piénsese, por ejemplo, en aquellos comentarios de prensa frecuentes en estos dias en que un
catélico explica cémo por via de la razdn aplicada a ciertas premisds indiscutibles se llega
inexorablemente a concluir que la permisividad legal ante el divorcio o el aborto son dafinas o
criminales. Leido que sea dicho texto por otro catélico de igual pensamiento. no verd en el
texto sino un camino racional condudente a la conclusidn. a la unica respuesta correcta. Sin
embargo. la narrativa. la hermenéutica y la retdrica. todas al servicio de la preferencia plantea-
da por el articulista, estardn ahi y serdn percibidas como tales. no por el lector catdlico que es
presa de la apariencia de objetividad que produce la coincidencia de criterios, pero si por un
tercero Gue tenga una vision de mundo radicalmente diferente en relacion con los temas del
divorcio y del aborto.



antemano tal homogeneidad cultural entre el observador, por una paite, y
el intérprete y el auditorio. por la otra, o simplemente entre el intérprete v
su auditorio, los unos percibiran en los planteamientos de los otros toda la
fuerza de la accién de la poética, de la hermenéutica y de la retdrica que en
un contexto homogéneo estd igualmente presente pero no se ve.

C. HERRAMIENTAS DE ACCION Y DOCENCIA

Observando lo que el abogado hace al interpretar la ley, vemos que
la interpretacion juridica es un ejercicio de poética, hermencutica y retori-
ca que busca dar sentido a una solucion preferida para un caso concreto.
Mis atin, pareciera que esto no es mera circunstancia factica, sino necesi-
dad impuesta por la condicién humana. Es asi como, dadas las finalidades
practicas de la ley, seria un despropdsito leerla con asombro y
descompromiso, desentendiéndose el intérprete del sentido de su aplica-
cién al caso concreto. Siempre, entonces, hay una preferencia rectora, que
en dltima instancia no puede ser sino la que el intérprete es capaz de defi-
nir desde su perspectiva de lo que es y de lo que_ vale. En seguida, no hay
mis hechos que los contados por alguien desde alguna perspectiva que,
por definicidn, es sesgada o angulada. Siempre, entonces, el intérprete
debe contar lo que él considera que cuenta, y debe hilarlo de modo que
refleje el sentido que €l ve en la situacién. Adicionalmente, el problema
hermenéutico es inescapable porque el contexto visualizado por el legis-
lador cuando legisla no es 1gual al contexto visualizado por el intérprete
cuando aplica la ley, sea porque ha transcurrido tiempo, o porque no se
previé el caso concreta que ahora interesa, o simplemente porque legisla-
dor e intérprete ven el mundo de manera diferente. Siempre, entonces, el
intérprete tendrd que descontextualizar las disposiciones legales que con-
sidera aplicables, y recontextualizarias conforme a lo que €l estima que es
el contexto en que se han de aplicar. Finalmente, el intérprete produce un
texto interpretativo para que un auditorio encuentre sentido a su solucién
para el caso concreto. Pero sucede que el sentido nunca nace a partir de

meros datos y razones. sino de una construccion lingtifstica que, combi-
nando hechos y valores, sitia el caso concreto y la solucién propuesta en
una vision de mundo que el auditorio cree y quiere. Lo que da al texto
interpretativo ese cardcter generador de sentido es la retérica.

Ahora bien, si la interpretacién de la ley inevitablemente requie-
re del abogado un ejercicio de poética, hermenéutica y retdrica que dé
sentido a una solucidn preferida para un caso concreto, entonces aguello
que debemos entregar en las escuelas de Derecho son precisamente las
herramientas necesarias para bien hacer este inevitable hacer. Como no
es este un ensayo sobre docencia, mencionaré sélo brevemente algunos
aspectos de este planteamiento que toma nuestra idea de interpretacién
ya no como instrumento de andlisis sino como instrumento de accién
cuya ensenanza pudiera ser util para futuros abogados.

Desde luego, es irremplazable el trabajo del alumno con el caso
concreto. Para aprender a andar en bicicleta, no hay mejor experiencia
gue andar en bicicleta. No se confunda esto con el tradicional estudio de
jurisprudencia. El caso concreto, en cuanto mera descripcién de una si-
tuacién de hecho que requiere solucién juridica, da al alumno la oportu-
nidad de ejercitarse en el complejo vaivén entre definicién de una prefe-
rencia, redescripcién de los hechos. seleccidn y adecuacidn hermenéuti-
ca de la legislacion, jurisprudencia y doctrina que estime pertinentes, y
elaboracion de un texto hablado o escrito que irradie sentido. De mas
estd decir que este trabajo en clases debe tener la frecuencia necesaria
para generar clerta experiencia, y debe estar sujeto a una critica cons-

‘tructiva pero implacable del profesor en todos sus aspectos.

En mi experiencia, los aspectos de este trabajo en que el alumno
necesita de mayor apoyo critico son la narracién de hechos y la elabora-
cién de un texto interpretativo capaz de lograr acuerdo de su auditorio.
Les sigue, en orden de insuficiencia, la falta de recursos para usar la ley
imaginativamente, mds alld del tenor literal de esta o aquella disposi-
cién que a primera vista parecié aplicable. Me limitaré a mencionar en
qué me ha parecido que radican estas debilidades.

La capacidad de redescribir los hechos requiere de un conoci-
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miento de la reaiidad que la ley nomma. vale decir. conocimiento de por
qué las personas actdan de ciertas maneras, para lograr qué objetivos,
para evitar cudles desenlaces. Esa es la materia prima de las narraciones
que dan sentido a Jos acontecimientos. Es interesante notar c6mo no
basta ensefar leyes; hay que ensefiar mundo. El abogado necesita ser un
fino y perceptivo observador de su entorno, de la realidad que la ley
busca normar. La narracién de hechos requiere ademds de una actitud
indagatoria y no pasiva ante los datos que quien plantea el asunto (el
profesor en este caso) tuvo a bien informar. Recordemos que en los vai-
venes interpretativos, hay momentos en que prima el sentido global pre-
concebido de la narracién. v hay que salir en busca activa de datos que
lo sustenten.

La capacidad de producir un texto interpretativo generador de sen-
tido requiere un vuelco total en la visién algo “platdnica” que suelen tener
los alumnos sobre el tema. Deben comprender que no hay tal cosa como
buenas ideas detrds (expresion favorita de los muchachos} del texto que
han dicho o entregado. No hay detrds, no hai/ ideas en un limbo no lin-
giifstico, no existe sino el texto que han entregado. Si el texto es cescuida-
do en su materialidad, ortografia, simple tipeo, predispondra al auditQrio a
la lectura de un trabajo descuidado, mediocre. 1o que no avuda a que el
texto sea leido con el interés v cuidado que puede requerir la generacion
de acuerdo o adhesién que se busca. Si el texto €s descuidado en su redac-
cién, las consecuencias son peoreé. Ni una palabra ha de estar entregada al
azar, al correr de la pluma. Las palabras, las oraciones, el orden de los
concepios, las metdforas, la composicién global, han de estar todos ‘al
exclusivo servicio de generar el sentido que se busca generar. No es que
en el fondo (otra expresion favorita de los alumnos) lodicha esté bien. No
hay fondo y superficie. Mejor atin: sélo hay superficie.

La falta de recursos para emplear imaginativa y eficazmente la ley,
la jurisprudencia y la doctrina, es un problema tradicional y conocido en
nuestras escuelas. resultante en gran medida de un conocimiento insufi-
ciente de la legislacién, de la jurisprudencia y de la doctrina. Hay sin em-
bargo también un problema de actitud. La creencia de que deben encon-

trar la solucidn correcta los lleva a apegarse de manera extremadamente
conservadora a la letra de la ley y a las meras conclusiones de la jurispru-
dencia ya que, si la solucién es una, piensan que habrd de ser la que mejor
calce con lo que la ley dice y con lo que los jueces han concluido. Distinta
es la actitud si toman conciencia que la ley, la jurisprudencia y la doctrina
son materiales de trabajo para que, conjuntamente con otros elementos
{como la narracién de los hechos), ellos construvan un texto que dé pleno
sentido a una solucién que ellos encuentren razonable.

Quisiera concluir esta breve incursién docente destacando c6mo
el planteamiento acerca de la interpretacién juridica desarrollade en este
ensayo no sélo entrega medios analiticos para mejor comprender juris-
prudencia existente, uso que le hemos dado al comentar los fallos rela-
cionados con Shirizawa 'y La Ultima Tentacion, sino que ademas lievaa
identificar ciertas herramientas especificas utiles parﬁ el trabajo inter-
pretativo. La principal herramienta es simplemente saber, explicita y
conscientemente, cudl es la finalidad del trabajo del intérprete. Como
hemos visto, esta finalidad es producir un texto pleno de sentido en apo-
yo de una solucidn que el intérprete considere razonable. En seguida, s
también una herramienta fundamental conocer el potencial generador
de sentido que tiene una adecuada narracién de los hechos. Como habia
dicho anteriormente, se suele pensar que la labor del intérprete ante los
hechos es sirhplemente conocerlos, no construirlos. Por tltimo, es igual-

mente importante tener presente el amplio repertorio de instrumentos

retéricos que inevitablemente han de ser utilizados en la composicion
del texto, para entonces darle un uso consciente y. por tanto, mds eficaz.

D. EL CLIMA CULTURAL DEL DERECHO

En nuestro medio actual, tan dispuesto a entregar la accién colec-
tiva a la decisién del técnico, es interesante destacar la marca humanista
que la poética. la hermenéutica y la retérica dan a la actividad interpre-
tativa del abogado. Humanista en cuanto a la afinidad que guarda el

89
i



quehacer asi visto del abogado, con la actividad de quicnes durante el
Renacimiento ensenaban, estudiaban o aplicaban los studia humanitatis.
estudios que comprendfan precisamente la gramatica, la retdrica, la poe-
sia, la historia y la filosofia moral.

El humanista no se habia formado en estudios cientificos y filosé-
ficos (filosofia natural, metafisica y teologia.), sino en el estudio del
lenguaje y la moral. Mds adn, se habia formado fundamentalmente en
estrecha relacién con las practicas comercial, judicial y politica a las
cuales apoyaba con su capacidad lingtiistica de dar sentido a la accién.
El consiguiente contacto cotidiano del humanista con situaciones con-
cretas a resolver fue culturalmente decisivo porque, como bien sabe el
abogado, el caso concreto diluye las polaridades tajantes en que se sus-
tentan las posiciones tedricas intransigentes acerca de lo que es y acerca

de lo que debe ser. En teoria, lo que es, es, independientemente de lo gue

se diga. Pero la polaridad que se cree ver entre las palabras y las cosas
desaparece cuando, ante el caso concreto, se descubre que no hay mds
hechos que los que alguien cuenta. En teoria, lo que debe ser, debe ser,
independientemente de cédmo las cosas en el hecho sean. Pero la distan-
cia que se dice existir entre los hechos y los valores desaparece cuando,
~ante el caso concreto, se comprende que, si bien los datos no tienen
carga valorica, las narraciones —y pof tanto los hechos—si. Este compro-
miso del humanista con la préctica y la concrecién le dio una amplitud
moral y cultural dificil de entender, alcanzar y aceptar por quienes te-
nian una formacién mds dogmatica.

Como seria de esperar dado este perfil, los humanistas no fueron
creadores de un sisterna de pensamiento, pero si fueron creadores de un
clima de pensamiento. Si reviviera ahora esg clima de pensamiento (que
hoy es cast inexistente}, darfa espacio a muchas motivaciones humanas algo
olvidadas, ajenas al cdlculo y que contribuyen a dar sentido a la comunidad.
Daria un lugar principal a la dimensidn de conversacion que tiene la socie-
dad por sobre su dimensién mecdnica de mercado. Y acogerian mejor los
problemas de pérdida de sentido, problemas éstos los mds graves porque la
sociedad es, por encima de todo. una organizacién de sentido.



