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Introduccién

En los medios de comunicacion social, en las encuestas de opinién publica
y en el foro aparecen criticas al Poder Judicial fundadas en la existencia de
fallos contradictorios entre si, pese a versar sobre la misma materia y sujetos
a las mismas normas legales; otras se encaminan a la falta de certeza juridica,
porque al decidirse de distinta manera situaciones analogas no es previsible
la conducta de los jueces ni se respeta la igualdad ante la ley; finalmente, las
criticas se dirigen a la influencia de factores no estrictamente juridicos en las
sentencias judiciales.

Esos planteamientos apuntan a un problema que permanece sin resolvery que
quiza nunca tenga solucion en la tarea de interpretar la ley, cual es el de zanjar
la permanente disputa entre la prevalencia de la ley o de la personalidad del
juez en las decisiones de la judicatura.

En este articulo nos proponemos recordar el pensamiento de Bello, asi como
de otros autores, acerca de la interpretacion de las leyes, ademas de mostrar
ejemplos préacticos del sentir de los jueces respecto de la hermenéutica judicial,
todo lo cual nos hace pensar que la aspiracién de una jurisprudencia uniforme
y permanente es una quimera.

A. Andrés Bello y el estudio del Derecho Romano
Bello tenia el sello caracteristico de los jurisconsultos romanos. EI amor por

la justicia; la educacion de la juventud que debe saber "discernir lo justo de
lo injusto”; la inquietud del saber juridico; la observacién de la vida nacional

| El autor agradece a los profesores de la Facultad de Derecho de la Universidad del Desarrollo dofia
Isabel Warnier R. y don Hugo Fabrega V., por su valioso aporte en este articulo.
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para buscar solucién de los problemas en el orden legislativo y judicial, y el
permanente sentido de creacidon de los medios para dar justicia.?

La justicia es para Bello una virtud, como lo fue para los romanos.3 Para éstos
el derecho tiene su funcién en la justicia, que es una virtud que consiste en
la voluntad constante de dar a cada uno lo suyo (Digesto 1,1,10) y desde el
aspecto de la justicia el derecho es el arte de lo justo y de lo bueno (Digesto
1,1, 1)4

Para el autor del Cédigo Civil chileno, la justicia es la conformidad de nuestras
acciones con las leyes, y la jurisprudencia es la ciencia que ensefia a conocer,
interpretar y aplicar las leyes. Finalmente, Bello piensa que sélo hay justicia
donde hay ley y ésta se cumple, y hay jurisprudentes donde existen leyes po-
sitivas.b Y por ley entiende "un precepto general del soberano, que impone a
los ciudadanos la obligacion de arreglar a él su conducta".6

Bello sigue asi una tendencia pragmatica y positivista. Restringe de esta manera
el derecho a una coleccidon de leyesi y se transforma en iuspositivista.

Sus convicciones intimas, sin embargo, se expresan en sus apuntes sobre prin-
cipios de Derecho Romano, en los cuales guarda silencio acerca de la Justicia y
el Derecho, porque no desea exponer una doctrina romana de origen estoico
en la que no cree. Mas, en lo tocante al iuspositivismo o iusnaturalismo, Bello,
en la docencia, repite el concepto escolastico de origen ciceroniano de que el
derecho natural es el que Dios mismo ha promulgado al género humano por
medio de la recta razén natural.8

1. Las ideas iuspositivistas defendidas por Bello y la oposicién
iusnaturalista

El ideario publico de Bello en torno a la filosofia iuspositivista se alimenta de las
obras de Bentham, que bien conoci6 en Inglaterra y refleja cierta coincidencia
con el pensamiento de Kant.

2 Hugo Hanisch Espindola, Andrés Bello y su obra en Derecho Romano, p. 25, Ediciones del Consejo de
Rectores de las Universidades Chilenas, Santiago, 1983.

3 Ibid., p. 36.

4 Ibid., p. 77.

5 lbid., p. 78.

6 Ibid., p. 70.

7 Ibid., p. 381.

§ Ibid., p. 382. Bello explica que toda ley supone una autoridad de que dimana. Como las naciones
no dependen unas de otras, las leyes o reglas a que debe sujetarse su conducta reciproca sé6lo pueden
serles dictadas por la razén, que, a la luz de la experiencia, y consultando el bien comun las deduce
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Bello luchaba contra la fuerte raigambre hispana del iusnaturalismo, traida a
nuestras tierras por los conquistadores y hecha carne y sangre de su tradicion
hispana y colonial.

Las doctrinas de Vitoria sobre la conquista; del padre Las Casas sobre la liber-
tad de los indios; el argumento de equidad en la determinacion de las penas,
que no era sino una aplicaciéon del principio enunciado por Cicerdn, padre del
Derecho Natural romano, de: summum ius, summa iniuria; el derecho del pue-
blo de darse un gobierno, base de los cabildos y juntas; y a juzgar y deponer
al mal gobernante o al gobernante injusto; la costumbre admitida de que la
orden del rey se obedece, pero no se cumple, son consecuencias del principio
de Derecho Natural espafiol de que la ley injusta no es ley.d

Contra esa posicion lucha Bello al afirmar que la sola justicia estd en la ade-
cuacion de los actos con la ley, y para ello debié silenciar en sus estudios de
Derecho Romano todo el capitulo de la justicia y el derecho, a pesar de que su
maestro Heinecio lo desarrolla con minucioso analisis.l011

2. Derecho objetivo y subjetivo en Bello

Andrés Bello sefialaba que: "La palabra derecho (/i/s) en su sentido objetivo
abraza las maximas y verdades que se dirigen a realizarlo en la vida, ya tengan
ellas una existencia histérica, o solamente especulativa".ll

"En el sentido subjetivo, dice, se llaman derechos (iura) las facultades humanas
que nacen de la idea del derecho, y que el Estado reconoce y protege; puesto
que la voluntad general juridica debe demarcar a cada individuo, de un modo
claro y preciso, su circulo de libertad exterior, en esfera de derecho, dentro de
la cual pueden moverse sin que los otros le estorben, y sin que él mismo invada
las esferas de libertad o derecho en que pueden moverse los otros; y mientras
no sale del circulo que se ha trazado, esta en su derecho, ejercita sus propios
derechos, y el Estado le protege contra toda invasién exterior".12

Como consecuencia de todo lo anterior, "cada particular estd obligado a respe-
tar la esfera de la libertad exterior asignada a cada uno de los demas hombres,

del encadenamiento de causas y efectos que percibimos en el orden fisico y moral del universo. El Ser
Supremo, que ha establecido estas causas y efectos, que ha dado al hombre un irresistible conato al
bien o la felicidad y no nos permite sacrificar la ajena a la nuestra, es, por consiguiente, el verdadero
autor de estas leyes, y la razén no hace mas que interpretarlas.

9 lbid., p. 71.

10 Ibid., p. 71.

1 Ibid., p. 71.

12 Ibid., pp. 71y 72.
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y este respeto constituye la justicia, que es la conformidad de las acciones al
derecho. Reciprocamente, toda invasion de la esfera de libertad ajena, todo
voluntario estorbo al ejercicio de los derechos de otro individuo, es un tuerto,
una injusticia".13

3. Principio trascendente en Bello para buscar las bases del Derecho

La base trascendente del derecho Bello la encuentra en la libertad humana.
Ella no es la libertad de los romanos definida en las Instituias, es una libertad
garantizada por el Estado, regulada indirectamente por éste, fundamento del
respeto de los demas, y de la cual nace un derecho de verdades y méaximas,
trascendente a las normas mismas.!4

El positivismo era indispensable para Bello y su labor en la ordenacion del
sistema juridico chileno. El caos legal imperante en esa época, del que tanto
se lamentaba, como lo expresa en el Mensaje del Codigo Civil, sélo podia ser
despejado mediante la dictacion de leyes precisas que derogaran todo lo ante-
rior, al igual que toda tradicion costumbrista que pudiera torcer el sentido de
las leyes o variar su recta aplicacion.l5 Asi se explica que al referirse al valor de
la costumbre civil la acepte siempre que la ley se remita a ella, denegandole
toda fuerza obligatoria a la costumbre en silencio de ley o contraria a ésta.l

Para que Bello pudiera llevar a cabo sus grandes aspiraciones era necesario
establecer el principio de que la Unica ley valida era, en adelante, la que dictara
el legislador, y que lo que no emanara de esta fuente carecia de todo valor.l7

B. Andrés Bello y la interpretacion

Bello, separandose del criterio del Cédigo de Napoledn, introdujo normas
expresas respecto a la interpretacién de la ley, como aparece en los articulos
19 a 24 y en algunas otras disposiciones, como los articulos 3o, 40, 11 y 1 3 del
Cadigo Civil chileno.18

13 Ibid., p. 72.

14 1Ibid., p. 72.

15 Ibid., p. 76.

16 Articulo 20 del Codigo Civil: "La costumbre no constituye derecho sino en los casos en que la ley se
remite a ella".

17 Hanisch, op. cit., p. 76.

18 Carlos Ducci Claro, Interpretacién Juridica, p. 91, Editorial Juridica de Chile, 1977.
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1. Explicaciones en el diario "El Araucano, de 30 de septiembre de 1842
y, en parte, como nota en el Proyecto Inédito

Dice el autor del Cadigo Civil lo siguiente:

"Nos inclinamos a creer que muchas cuestiones no se suscitarian, o llegarian
con mas facilidad a una solucidn satisfactoria, si por una y otra parte se siguie-
ran unas mismas reglas de interpretacion legal. Pero mientras unos adhieren
estrictamente al texto y tratan de licenciosa la inteligencia de sus antagonistas,
otros creen que lo sublime de la hermenéutica legal es internarse en la mente
del legislador y asistir a sus consejos. Por este medio, segun conciben, se to-
man por guia, no las palabras de la ley, sino su intencion, su idea. Pero lo que
sucede, las més veces, es que el intérprete sustituye a la idea del legislador la
suya propia y de aqui tantas y tan encontradas opiniones sobre la inteligencia
de los textos mas claros. Nosotros creemos que lo mas seguro es atenerse a
la letra; que no debemos ampliarla o restringirla, sino cuando de ella resulten
evidentes absurdos y contradicciones; y que todo otro sistema de interpretacion
abre ancha puerta a la arbitrariedad, y destruye el imperio de la ley".19

2. Comentarios de Bello sobre la "Observancia de la ley", publicados en
el "El Araucano", afio de 1836

Acerca de la "Observancia de la ley"20 Bello escribié que debia ser muy fuerte
"la sujecion a las leyes en los encargados de administrar justicia. Los individuos
en quienes estd depositada esta gran confianza de los pueblos no pueden en
su desempefio separarse de las leyes; y por muy poderosas que sean las ra-
zones privadas que les asistan para apartarse de su tenor o declinar un tanto
de él, todas deben callar, no debiendo oirse en el santuario de la justicia otras
voces que aquellas que, pronunciadas por la razon antes de los casos, dieron
a los jueces las reglas seguras de su conducta, que de ningin modo podian
consignarse a la elecciéon de una voluntad sujeta a variaciones y extravios.
Puede muchas veces parecer al juez una ley injusta; puede creerla temeraria;
puede encontrar su opinidon apoyada en doctrinas que le parezcan respetables,
y puede ser que no se equivoque en su concepto; pero con todo, ni puede
obrar contra esa ley, ni puede desentenderse de ella, porque, si en los jueces
hubiera tal facultad, no ya por las leyes se reglarian las decisiones, sino por las
particulares opiniones de los magistrados. Los que conocen bien la gravedad
de su destino, y sus verdaderas atribuciones, son por lo dicho solicitos de

19 Op. cit,, pp. 91 y 92.
20 Bello Andrés, en el "El Araucano", 1836. Opusculos Juridicos, pp. 202 y siguientes en "Obras Com-
pletas de don Andrés Bello", Volumen IX, Santiago de Chile, Impreso por Pedro G. Ramirez, 1885.
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examinar las disposiciones legales, de darles su verdadero valor, y despreciar
toda interpretacion siniestra, toda doctrina que no se encuentre en verdadera
consonancia con ellas; y éstos son los que cumplen del mejor modo con los
grandes cargos anexos al tremendo oficio de decidir sobre la fortuna, sobre la
vida y el honor de sus semejantes".

"Si es el juez, repetimos, esclavo de la ley, si sobre ella no tiene arbitrio, si nada
es tan opuesto a su oficio como la acepcidén de personas, se sigue que nada
puede ser tan reprobado como querer inclinar el &nimo de los jueces por otras
vias que no sean aquellas establecidas y justificadas por el derecho™.l

Concluye su articulo Bello2? diciendo: "Las decisiones del magistrado no deben,
ni aun con los mas plausibles motivos, desviarse un punto de la norma que les
trazan las leyes, porque no pueden hacerlo sin introducir en el orden judicial
un principio de arbitrariedad, que no siempre serd guiado por impulsos igual-
mente excusables, y que, creciendo por grados, llegara a viciarlo del todo. Tal
ha sido siempre la marcha de las corruptelas y abusos".

3. La "necesidad de fundar las sentencias"

En otro articulo sobre la ""Necesidad de fundar las sentencias", Bello23 explica:
"No podemos menos de transcribir aqui lo que dice sobre esta materia el docto
jurisconsulto Emerigon en su 'Tratado de Seguros', que se mira justamente como
una obra clasica de derecho. ‘A pretexto de equidad, no deben los jueces de
los comerciantes (y lo mismo se aplica a todos los otros jueces) apartarse de
las leyes y reglamentos. Se les manda solamente no detenerse en las sutilezas
del derecho y en lo que se llama summum ius, summa iniuria. Si la ley es clara
y precisa, no les es permitido violarla, por dura que les parezca (ley 12 Quieta
quibus manurn). La conciencia de la ley vale méas que la del hombre (Stracca).
Debe el juez seguir la equidad de la ley, no la de su propia cabeza (Dumoulin).
Los jueces dan sentencias inicuas cuando se imaginan ser arbitros y maestros
de la equidad (Stracca). Ellos deben tener continuamente a la vista lo que decia
M. Pussort (...): Todos saben que el juez no hace el derecho, sino solamente
lo declara. Es su dispensador, no su duefio".

"El poder y la soberania estan en la ley y no en él. Y si el juez pudiera impu-
nemente contravenir a la ley, seria por consecuencia infalible duefio de las
haciendas, honras y vidas de los ciudadanos, pues sin temor de pena alguna
podria disponer de ellos como quisiese, a pesar de la ley". Agrega, citando a

2 Op. cit., p. 203.
2 lbid., p. 209.
23 Andrés Bello, op. cit., pp. 280y ss., "El Araucano”, afios 1834 y 1839.
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Cicerdn, lo siguiente: "La injusticia de una sentencia arbitraria es un atentado
contra la ley, mas grave que todos los hechos de los particulares que las que-
brantan, porque corrompe la fuente misma de la justicia; es un crimen como
el de los monederos falsos, que ataca al principe y al pueblo”.

Culmina sus comentarios expresando: "la practica de fundar las sentencias es
para nosotros indudable, porque ella tiende a producir orden y coherencia en
el sistema legal, y del orden nace la luz y la luz no es menos inseparable de la
belleza en las artes, que de la verdad en las ciencias".

La sintesis de su pensamiento no puede ser otra que "el culto a la ley y a su
aplicacion estricta".

Bello, refiriéndose al juez, sefala:24 "No hay un poder sobrenatural que mueva
sus labios, como los de la Pitia,2 sin el previo trabajo de sentar premisas y dedu-
cir consecuencias. ¢Es su sentencia la aplicacion de una ley a un caso especial?
Cite la ley. ¢(Su texto es oscuro, y se presta a diversas interpretaciones? Funde
la suya. ¢Tiene algun vicio el titulo que rechaza? Manifiéstelo. ;Se le presentan
disposiciones al parecer contradictorias? Concillelas, o exponga las razones que
le inducen a preferir una de ellas. ¢La ley calla? Habra a lo menos un principio
general, una regla de equidad que haya determinado su juicio. De algunos
antecedentes ha tenido por fuerza que deducirlo. ;Qué le impide manifestarlos,
cualesquiera que sean? ;No debera saber el publico si un poder que pesa sobre
todos los hombres, que se extiende a todos los actos de la vida, se administra
con inteligencia y pureza? ;Y no es la exposicion de los fundamentos de las
sentencias el Unico medio de impartir este conocimiento? El que por un de-
creto judicial ve engafiadas sus esperanzas, cancelados sus titulos, destruida su
fortuna, inmolada tal vez su existencia, jtendra que someterse a las Grdenes
del magistrado, como a las de una ciega y misteriosa fatalidad?"

"La préctica de fundar las sentencias, que bajo este respecto esta intimamente
ligada con la naturaleza de las instituciones republicanas, proporciona otras

2 Op. cit., p. 284.

25 Pitia era el nombre que los griegos daban a la sacerdotisa del oraculo de Apolo en Delfos. Para con-
sultar al oraculo se empezaba por ofrecer un sacrificio a fin de conseguir que las circunstancias fuesen
favorables. Luego la pitia procedia a una serie de purificaciones y abluciones y bebia agua de la fuente
Kassotis, mascaba luego hojas de laurel y conducida al interior del templo se la situaba encima del
tripode, colocado encima de una grieta, de la que se escapaba un vapor frio que producia un delirio
momentaneo, y desde el cual la pitia 0 sacerdotisa transmitia los oraculos. Uno o dos sacerdotes de
Apolo, llamados profetas, se colocaban cerca de la pitia. Ellos eran los que recogian las palabras inco-
herentes de ésta, entrecortadas de exclamaciones y convulsiones de la sacerdotisa y las interpretaban a
su modo y las ponian en verso. Hasta la época romana no se interpretaron en prosa. Estos sacerdotes,
que estaban muy al corriente de los asuntos de Grecia y de los intereses del consultante, daban una
interpretacion razonable a las palabras sin sentido y a las interjecciones de la pitia, y en los casos dificiles
daban una respuesta ambigua.
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ventajas colaterales de grande importancia. Ella reviste de una sancién solemne
la interpretacion de las leyes, y ddndole fuerza de costumbre, la convierte en
una ley supletoria, que llena los vacios y dilucida las oscuridades de los codigos.
La marcha de los tribunales se hace de esta manera mas regular y consecuente.
Las decisiones divergentes de casos analogos, oprobio de la administracion de
justicia, son cada dia mas raras. Y no habiendo nada que fije tanto las ideas
como el orden y armonia que las encadenan, esa misma regularidad y conse-
cuencia facilitan, y por consiguiente propagan y generalizan, el conocimiento
de las leyes".

4. Las reglas de la interpretacion de la ley en el Cédigo de la Louisiana de
1825 y su influencia en el Cédigo Civil chileno

Las disposiciones acerca de la interpretacion de la ley en el Cédigo Civil chileno
tienen como fuente las reglas contenidas en el Cédigo de la Louisiana de 1825,
que en un cuadro comparativo, como es el que se ofrece a continuacién, se

permite apreciar su influencia en el ordenamiento civil patrio.

Cdédigo de la Louisiana

Articulo 13. Cuando una ley es clara
y libre de ambigtiedad, no se puede
eludir su literalidad a pretexto de
buscar su espiritu.

Articulo 14. Las palabras de la ley
deben ser generalmente entendidas
segun el significado mas conocido y
mas usado, sin atender tanto a los re-
finamientos de las reglas gramaticales
sino que a la aceptacion general y de
uso vulgar de las palabras.

Articulo 15. Las palabras del arte o
las expresiones y frases técnicas de-
ben ser interpretadas conforme a la
significacion y acepcion que les den
las personas versadas en cada una de
esas artes, oficios o profesionales.

96

Cadigo Civil

Articulo 19. Cuando el sentido de
la ley es claro, no se desatendera su
tenor literal, a pretexto de consultar
su espiritu. Pero bien se puede, para
interpretar una expresion obscura
de la ley, recurrir a su intencion o
espiritu, claramente manifestados en
ella misma o en la historia fidedigna
de su establecimiento.

Articulo 20. Las palabras de la ley
se entenderan en su sentido natural
y obvio, segun el uso general de las
mismas palabras; pero cuando el
legislador las haya definido expre-
samente para ciertas materias, se les
dara en éstas su significado.

Articulo 21. Las palabras técnicas de
toda ciencia o arte se tomaran en el
sentido que les den los que profesan
la misma ciencia o arte; a menos
que aparezca claramente que se han
tomado en sentido diverso.
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Articulo 16. Cuando las palabras de
la ley sean dudosas, se puede buscar
su significado examinando el con-
texto en el cual las palabras, frases
y oraciones ambiguas pueden ser
comparadas, a fin de determinar su
verdadero sentido.

Articulo 17. Las leyes in pari materia,
0 sobre una misma materia, deben
ser interpretadas con referencia de
la una a la otra; aquello que es claro
en una ley puede servir de base para
explicar aquello que es dudoso en
otra.

Articulo 18. El medio mas universal
y mas eficaz para descubrir el ver-
dadero sentido de una ley, cuando
sus expresiones sean dudosas, es
considerar la razén y espiritu de esa
ley o la causa que determind a la
legislatura dictarla.

Articulo 19. Cuando para prevenir
un fraude, o por cualquier otra razén
de bien publico, la ley declara nulo
ciertos actos, sus disposiciones no
pueden ser eludidas sobre la base de
que ese acto particular se ha probado
no ser fraudulento o contrario al bien
publico.

Articulo 20. La distincion entre leyes
odiosas y favorables, con la mira de
darles un sentido estricto o amplio,
no puede hacerse por quienes tienen
la tarea de interpretarlas.

Universidad del Desarrollo

Articulo 22. El contexto de la ley
servira para ilustrar el sentido de
cada una de sus partes, de manera
que haya entre todas ellas la debida
correspondencia y armonia.

Articulo 22, inc. 20. Los pasajes
obscuros de una ley pueden ser
ilustrados por medio de otras leyes,
particularmente si versan sobre el
mismo asunto.

Articulo 19. Cuando el sentido de
la ley es claro, no se desatendera su
tenor literal, a pretexto de consultar
su espiritu. Pero bien se puede, para
interpretar una expresion obscura
de la ley, recurrir a su intenciéon o
espiritu, claramente manifestados en
ella misma o en la historia fidedigna
de su establecimiento.

Articulo 11. Cuando la ley declara
nulo algun acto, con el fin expreso
o0 tacito de precaver un fraude, o de
proveer a algin objeto de convenien-
cia publica o privada, no dejara de
aplicar la ley, aunque se pruebe que
el acto que ella anula no ha sido frau-
dulento o contrario a fin de la ley.

Articulo 23. Lo favorable u odioso
de una disposicién no se tomara en
cuenta para ampliar o restringir su in-
terpretacion. La extension que deba
darse a toda ley, se determinara por
su genuino sentido y segun las reglas
de interpretacion precedentes.
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Articulo 21. En materias civiles, a
falta de ley, el juez esta obligado a
proceder conforme a la equidad; para
decidir segun la equidad, él debe
recurrir a la ley natural y a la razon,
0 a los usos cuando la ley positiva
guarda silencio.

Universidad del Desarrollo

Articulo 24. En los casos a que no pu-
dieren aplicarse las reglas de interpre-
tacién precedentes, se interpretaran
los pasajes oscuros o contradictorios
del modo que mas conforme parezca
al espiritu general de la legislacion y
a la equidad natural.

Articulos 40y 13.

Articulo 4o. Las disposiciones conte-
nidas en los Cédigos de Comercio,
de Mineria, del Ejército y Armada, y
demas especiales, se aplicaran con
preferencia a las de este Codigo.

Articulo 13. Las disposiciones de
una ley, relativas a cosas 0 negocios
particulares, prevalecerdn sobre las
disposiciones generales de la misma
ley, cuando entre las unas y las otras
hubiere oposicion.

5. La prueba legal tasada y la procedencia del recurso de casacion en el
fondo

La interpretacion judicial comprende dos aspectos: a) el establecimiento de
los hechos y su mérito probatorio, y b) la interpretacion de la norma juridica
y su correcta aplicacion.

El establecimiento de los hechos y su fuerza probatoria estan regidos por las
reglas de la prueba tasada. Su infraccion es recurrible por la via del recurso de
casacion en el fondo por violacion de las leyes reguladoras de la prueba.

La interpretacion de las normas juridicas esté regida por las reglas de los articulos
19 a 24 del Cédigo Civil. Para que se respeten estos preceptos, era de toda
I6gica que su falta de observancia hiciera procedente el recurso de casacion
en el fondo. Ducci Claro recuerda que entre las fuentes tedricas que tuvo
en vista Bello en la redaccidon del articulo 19 del Cédigo Civil, se encuentra
el significado del vocablo que se da en el Repertorio de Merlin. Alli se lee lo

26 Ducci Claro, Carlos, op. cit., p. 96.
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siguiente: "Los litigios civiles se basan en el sentido preferente que cada una
de las partes le da a la ley; no es pues por una ley nueva, sino por la opinidn
del juez que la causa debe ser decidida. Se teme que los jueces abusen de este
principio para juzgar contra el texto de la ley. Si los jueces se lo permitieran, el
Tribunal de Casacién anularia su sentencia".

Sin embargo, los sistemas probatorios ofrecen siempre latitud al juez en el
establecimiento de los hechos asi como en la valoracion de la prueba rendida.
En el régimen de prueba legal tasada, la ley ofrece margenes de flexibilidad
en varias formas. Por un lado, el establecimiento de los hechos es una facultad
privativa de los jueces del fondo, y, por el otro, la ley autoriza al juez a crear
un medio de prueba, como ocurre con las presunciones judiciales; o apreciar
facultativamente el mérito probatorio, como acontece en ciertos casos con la
prueba de testigos; o valorar conforme a las reglas de la sana critica, como
sucede con el informe de peritos; o para preferir la prueba que el juez crea mas
conforme con la verdad, cuando existan dos 0 mas pruebas contradictorias y
falte la ley que resuelva el conflicto.

En los sistemas de libre conviccidon o de apreciacion racional de la prueba, el
juez goza de mas libertad que en el régimen de prueba legal tasada.

Por otro lado, la Corte Suprema ha dicho que "Las reglas contenidas en los
articulos 19, 20y 22 del Cddigo Civil sélo constituyen principios o normas ge-
nerales destinados a orientar la labor de los tribunales de justicia en su funcién
especifica y primordial de averiguar y fijar recto y genuino sentido de la ley,
para aplicarla con acierto a la resolucion de las controversias de que conocen,
por lo que su infraccién no puede ser aducida por si sola, sin adicionarla a otras
reglas, para fundamentar un recurso de casacion en el fondo. Es requisito basico
de esta via procesal que la infraccidon invocada influya sustancialmente en lo
dispositivo del fallo, condicién que no puede producirse sin relacionar aquellas
reglas con una ley en que propiamente repose el fallo, es decir, que tenga el
caracter de decisoria litis" (Corte Suprema, 11 abril 1955, R, t. 52, see. Ia, p.
42,y Corte Suprema, 12 mayo 1992. R, t. 89, N° 2, see. la, p. 51).

Una parecida concepciéon esta contenida en una sentencia de 1992, que en
lo que interesa dice que "los arts. 19 y 22 del Cédigo Civil son preceptos de
ordenamiento procesal, como quiera que junto a las demas disposiciones del
parrafo 4o del Titulo Preliminar del sefialado Cédigo, constituyen sélo un medio
auxiliar del juez para dar a cada disposicion legal la interpretacidn que éste
considere adecuada, de manera que, atendidas tal naturaleza y finalidad, no
pueden ellas ser objeto de un recurso de casacion en el fondo, por no investir
en si mismas el caracter de normas decisoria litis" (Corte Suprema, 27 mayo
1992. R, t. 89, N° 2, see. la, p. 55). Se pueden citar otras sentencias que
contienen ideas similares.
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De aqui se desprende que el valor que se reconoce a esas reglas es condiciona-
do a la comprobacion efectiva que su uso en tal o cual caso tiene "influencia
sustancial”, es decir, lo subordina a la determinacion de una “interpretacion
errénea" de una regla sustantiva.27

6. La dogmatica nacional acerca de las reglas de interpretacion del Coédigo
Civil

a) Enrique Cood y José Clemente Fabres, dos autores que dejaron escritas sus
opiniones en Explicaciones del Cadigo Civil, obra destinada a los estudiantes del
ramo,28 sefialan en relacion con el parrafo 4o del Titulo Preliminar del Cédigo
Civil, lo que sigue:

"Las reglas de este parrafo, de la misma manera que todas las de la hermenéutica
legal, como encaminadas al descubrimiento de la verdad en la intelijencia de
las leyes, pertenecen a la lgjica. Por esta razén, aunque las lejislaciones romana
i espafiola trataran extensamente de esas reglas, los coédigos modernos nada
dicen a este respecto, o0 solo establecen ciertos breves principios jenerales.
Nuestro Codigo adoptd este Ultimo camino, con el objeto de dar al juez una
norma segura, aunque jeneral, que le sirva para guiarse en el vasto campo
de los aforismos i axiomas juridicos, muchas veces contradictorios i de vaga
aplicacion, i para discenir cuél ha sido en estas materias el verdadero espiritu
del Legislador".

Como lo sefiala Quintana Bravo,29 lo destacable en estos autores es el interés
por las reglas de interpretacion y su funcidn. Se piensa en una interpretacion
sometida a reglas, de manera de apoyar en éstas el resultado, que consiste en
el descubrimiento de la verdad en la inteligencia de las leyes.

En el comentario al art. 19 del Cédigo Civil se muestran ya diversos aspectos
de esta posicion. El inciso primero de ese articulo dice: "Cuando el sentido de
la ley es claro, no se desatendera su tenor literal, a pretexto de consultar su
espiritu”. A este enunciado los autores formulan el siguiente comentario:

"A. El primer inciso de este articulo prescribe la interpretacion literal, mosai-
ca o judaica: cuando la lei es clara, seria absurdo atribuirle una significacion

21 Fernando Quintana Bravo, Interpretacion y Argumentacion Juridica, p. 241, Editorial Juridica de Chile,
2006.

28 Cood, Enrique, y Fabres, José Clemente, Explicaciones del Cédigo Civil. Destinadas a los estudiantes
del ramo en la Universidad de Chile. Publicada por la Academia de Leyes y Ciencias Politicas, Imprenta
Cervantes, Santiago, 1882, citado por Fernando Quintana Bravo, op. cit., p. 109.

29 Ibid., pag. 110.
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oculta, pues si ésta hubiera constitutido el propésito del Lejislador, lo habria
manifestado. Sin embargo, como al lejislar se tiene solo en vista la jeneralidad
de los casos, es de todo punto inevitable que la disposicién de la lei resulte
inequitativa o absurda en ciertos casos excepcionales. En esos casos el Derecho
Natural, el Internacional, el Candnico, i las mismas leyes de Partidas prescriben
que la interpretacion se funde mas en la intencion que en las palabras. Sin
desconocer que sea esto lo mas filosofico, nuestro Codigo establece sin em-
bargo lo contrario, esto es, que siendo clara la lei, el majistrado la aplique en
todo caso sin interpretacion alguna, de suerte que en este sistema la verdadera
justicia de una sentencia consistira siempre en su perfecta conformidad con la
lel escrita. Los casos en que, en virtud de esta regla, sea naturalmente dafiosa
la aplicacidon de los preceptos legales, serdn mui pocos, porque las leyes, para
cuya formacion han sido aprovechados los conocimientos i la experiencia ad-
quiridos por la humanidad en el curso de los siglos, alcanzan ya un alto grado
de perfeccion, i cuidan de introducir las excepciones o salvedades que reclama
el interés de la justicia i la equidad; i si en algan caso, la lei es manifiestamente
inicua, puede solicitarse su modificacion o derogacién por el Poder Legislativo,
que se reune con frecuencia entre nosotros; en tanto que si se adoptara la regla
opuesta, nos expondriamos a perder en la practica el beneficio de las buenas
leyes por su interpretacion abusiva i arbitraria. Sin embargo de todo lo dicho,
la disposicion de este inciso no puede aplicarse de modo que conduzca a un
monstruoso absurdo, i debe entenderse que tiene ciertas limitaciones naturales
que, aunque silenciadas muchas veces por la lei, son del todo necesarias"0

Quintanall resume el planteamiento de Cood y Fabres de la manera siguien-
te:

a) es un trasfondo de divisién de poderes, el poder judicial debe limitarse a
acatar la ley y aplicarla tal cual esta, sin alterarla en modo alguno. Esto define la
vinculacion del juez a la ley; incluso el antiguo recurso de remitir al legislativo
los antecedentes de un caso en que se presenta una especial dificultad legal,
se elimina, quedando reducido a un simple informe anual sobre las dudas y
dificultades en la aplicacién de las leyes, como ocurre con el art. 5° del Cédi-
go Civil. La vinculacion a la ley se asocia a un concepto de aplicacion que ha
dominado largamente, y del que se encuentran antecedentes en los autores
franceses, y que consiste en la operacion légica de subsumir el caso de que se
trata en la clausula legal general. Subsumir, a su vez, se entiende como iden-
tificar el caso particular como uno perteneciente a la clase genérica de casos
enunciados en la clausula general. Este concepto de aplicacion asi entendido
es importante, pues se desliga de la interpretacion propia.

30 Cood y Fabres, op. cit. pp. 107 y 108, citados por Quintana, op. cit.,, pp. 111 y 112,
3 Op. cit.,, pp. 113y 114.
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b) El segundo supuesto es el del verum sensum, asociado al tema de la claridad.
El legislador es entendido en su materia, sabe lo que hace, en cierto modo
es infalible, pues el margen de error es pequefio, casi inexistente. Expresa lo
que piensa y quiere, de manera clara, que no suscita dudas. De ahi que la
interpretacién busque capturar ese pensamiento o intencidn, genuinamente
expuestos en las palabras de que se vale para comunicarlos. Se puede entonces
hablar del verdadero sentido como el pensamiento o intencién auténticos del
autor de la ley. Para que esto sea posible es necesario suponer la doctrina de
la claridad. Aqui hay implicadas dos cosas: una, que el autor de la ley tiene
un pensamiento claro que el lenguaje corriente puede captarlo y expresarlo,
y otra, que una vez expresado ese pensamiento, el destinatario o intérprete
puede captarlo sin dificultad o dudas. A esto alude la doctrina de la claridad
que manejan los juristas.

c) Un tercer supuesto es el de la suficiencia de la sola letra, o para decirlo de
modo general, el primado de la literalidad. Frente a la dualidad letra y espiritu,
se da primacia a la letra, lo que quiere decir que soélo a partir de los enunciados
en palabras el intérprete puede y debe llegar a captar el verdadero sentido.

Cood y Fabres piensan que el primado de la literalidad ha sido convertido en
prescripcion legal y que en tal virtud es la primera y mas importante regla
interpretativa. Por eso, para ellos, tenor literal y sentido claro son solidarios
y giran en torno a un solo tema, el de los significados no controvertidos ni
controvertibles, que quedan prendidos en la sola letra. En conexidon con esto
se encuentra el aforismo in Claris non fit interpretado: la interpretacion que le
dan los autores es que si el sentido es claro, el juez debe aplicar la ley "sin
interpretacion alguna”. De aqui resulta que la interpretacién se concibe corno
una actividad auxiliar, técnicamente reglada, que en rigor sélo procede en caso
de duda u oscuridad. Cuando el sentido es claro no se habla en propiedad de
interpretacion, sino de aprehensién inmediata y directa de un sentido, que es
el pensamiento o voluntad auténticos del legislador. La oscuridad se asocia con
la duda, esto es, con la posibilidad de varias interpretaciones de una misma
palabra o enunciado.

d) Finalmente, debe tenerse como un cuarto supuesto la identificacion del
sentido con el pensamiento o intencion del legislador. A esta forma se le da el
nombre de interpretacion subjetiva. El intérprete enfrenta un enunciado y a
través de él capta el verdadero pensamiento o intencidén de su autor histérico
o real.

El inciso 20 del art. 19 dice: "Pero bien se puede, para interpretar una expresion
oscura de la ley, recurrir a su intencién o espiritu, claramente manifestados en
ella misma, o en la historia fidedigna de su establecimiento”. El comentario
que Cood y Fabres hacen de este enunciado es el siguiente: "Segun lo decian
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las Partidas, la oscuridad de la lei existe en dos casos: lo cuando no puede
entenderse absolutamente, i 20 cuando se presta a dos 0 mas interpretaciones,
lo que se conoce con el nombre jenérico de ambigiedad. Es mui dificil, casi
imposible, que el primer caso llegue a presentarse, dado el gran nimero de
personas que intervienen en la formaciéon y aprobacién de las leyes; el segundo,
por el contrario, se presenta con mucha frecuencia. La oscuridad de ambas
clases puede provenir, ya de vicio en la redaccion de la lei, ya de modismos de
lenguaje, de que no esta exento el Lejislador, i que varian con las épocas. La
disposicién de este 20 inciso es mui l6jica, puesto que debe suponerse que el
Lejislador haya querido armonizar todas sus disposiciones con su pensamiento o
espiritu, i era, por lo demas, mui necesaria, porque, aun cuando la lei sea oscura,
puede llegar el caso de aplicarla, i es forzoso entonces atribuirle algin sentido™.
Y agregan algo importante: "Ya hemos dicho que en las leyes no se consignan
ahora los fundamentos en que se apoyan, asi que entre nosotros sera mucho
mas raro descubrir en la lei misma su espiritu, que lo fue, v. g. en los Derechos
Romano i Espafiol. El medio mas seguro i eficaz de que ahora podemos echar
mano para conocer ese espiritu es la historia fidedigna del establecimiento de
la lei. Las discusiones que preceden en las Camaras Lejislativas a la aprobacion
de las leyes, las opiniones vertidas e indicaciones propuestas en el seno de las
comisiones encargadas de estudiarlas, los proyectos de leyes i de codigos, i los
preambulos que suelen precederlos, son buenas fuentes de consulta, i forman
la historia fidedigna del establecimiento o, mejor dicho, segin la expresion
constitucional, de la formacion de la lei".32

Dejando de lado los comentarios al art. 20 sobre cdmo entender el significado
de las palabras, Quintana examina al art. 22, sobre el contexto. Dicen los au-
tores: "Asi se conoce el espiritu del Lejislador, porque no es de presumir que
haya incurrido en contradiccién, diciendo en la disposicidn clara alguna cosa
opuesta a la que quiso decir en la disposicion oscura. El principio que esta-
blece este articulo se funda en que debe haber unidad en la lei, puesto que el
pensamiento del Lejislador es uno, i es claro que dentro de su plan o sistema
jeneral, debe haber encerrado i distribuido con léjica i consecuencia todas sus
prescripciones. Existira, pues, entre todos los preceptos de la lei estrechisimo
enlace, i de aqui la necesidad de estudiar el Derecho en sus principios funda-
mentales i en su conjunto armonico".

Sobre el espiritu general de la legislacién, que el art. 24 menciona, escriben:
"El espiritu jeneral de la legislacién no puede ser conocido sino después de
estudiarla toda, o al menos, aquellas partes que tengan relacién con la materia
de que se trate; a veces es mui dificil percibirlo, i entonces naturalmente son

32 Quintana Bravo, op. cit.,, pp.115y 116.
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débiles los argumentos que en él se funden. Constituyen, por ejemplo, espiritu
jeneral de la legislacion el que la mujer casada deba estar bajo la potestad del
marido, dar amplias garantias a los intereses de los menores, facilitar la divisiéon
de la propiedad i la circulacion de los capitales, evitar que los terceros sean
perjudicados por actos que no hayan conocido ni debido conocer, ejecutados
por otras personas, etc.".

Sobre la equidad dicen lo siguiente: "La equidad natural es la base de todas
las lejislaciones, verdad reconocida por la inmensa mayoria, si no por la totali-
dad de los autores i jurisconsultos. | el Derecho Natural no solo es fuente, sino
complemento de la lejislacién, porque en los casos no previstos o no resueltos
claramente por la lei positiva, la solucion depender4 muchas veces de la justa
aplicacion de la lei natural. Adviértase, pues, que al hablar este articulo de la
equidad natural, no se ha referido a la virtud que templa o suaviza el rigor de
la lei, pues si ésta existe, el juez es obligado a aplicarla, sino a la virtud que,
inspirandose en los principios de justicia natural i eterna, suple el silencio de
la lei escrita, i complementa, por decirlo asi, la obra del Lejislador. A veces es
menester contrariar aparentemente los preceptos del Derecho Natural para
garantir importantes intereses sociales. Asi, aunque el contrato celebrado con
pleno conocimiento i voluntad por un menor le obligue en conciencia, el Cédigo
lo considera nulo, porque ha advertido que de lo contrario se abusaria enga-
fiando al menor, presuntivamente falto de conocimiento y experiencia”.

La breve explicacion que dan los autores sobre la expresion "espiritu general
de la legislacion” no permite avanzar demasiado, pero sugiere que se trata de
ciertas ideas o directrices que informan la legislaciéon. Esto se aproxima a lo que
después se llamaran principios juridicos. La equidad en que piensan los autores
es la que se emplea como mecanismo de integracion en caso de laguna. Esto
esta de acuerdo con la idea general dominante de aceptar como excepcional
los casos de dificultades en la expresion y los vacios legales.3

b) En 1892 Paulino Alfonso3 decia: "Si el legislador, a quien debe suponerse
suficientemente versado en la materia sobre la cual hace recaer sus disposiciones,
y el lenguaje con que las expresa, dijo algo con claridad, sera porque quiere
que, asi como lo dice, se entienda y se practique. Dejar pues de entender sus
disposiciones en el sentido claro que ellas ofrecen, bajo cualquier pretexto,
aungue sea en razén de las consecuencias absurdas o perjudiciales a que ello
dé lugar, es sublevarse contra la autoridad de la ley, es convertirse en intérprete
del legislador. Provee ese principio a que sea reconocido y acatado el verdadero
pensamiento del legislador.

33 Comentarios de Quintana Bravo y citas de Cood y Fabres, en op., cit.,, pp. 120 a 122.
34 Ducci Claro, op. cit., p. 97.
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¢) Manuel Amunategui Solar,3% en 1 897, expresaba: "dispone el Cédigo que
ante todo se atienda al tenor literal cuando el sentido de la ley es claro. La
letra de la ley es, por lo tanto, la expresién del pensamiento del legislador".
Concluia: "ElI conocimiento de la ley no se podra alcanzar sino colocandose
en el mismo lugar en que se ha encontrado el legislador, sustituyéndose a él y
reconstituyendo su propio pensamiento”.

d) Marin Ugalde,3 en el afio 1919, decia sobre el elemento gramatical: "esta
obediencia antigua, como podemos llamarla, al texto de las prescripciones,
no pudo ser sino pasajera. No existiendo una comunicacion directa entre las
inteligencias, es preciso, para establecer comunicacion entre una y otra, un
vehiculo material: las palabras, la escritura, la construccion de las frases, etc.
Pero éstas son los medios de traducciéon de la idea y no constituyen de ningun
modo la idea misma".

e) Luis Claro Solar3d7 manifiesta: "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 ley es la expresion del pensamiento del legislador.
Cuando la ley es clara, tenemos este pensamiento netamente declarado, cono-
cemos la intencién del legislador por su propia boca y no podemos eludirla; y
el juez debe, por graves que sean las consideraciones que se puedan oponer
a la ley, aplicarla tal como esté escrita". Alfredo Barros Errdzuriz y Héctor Claro
Salas participan del mismo criterio.®

Este autor,3 después de haberse ocupado de la promulgacion de la ley y de
sus efectos, expresa: "Tal es la manera como se manifiesta, segin nuestra
Constitucion, la voluntad soberana”. Y antes habia dicho que "el Poder Judicial,
que no tiene intervencion alguna en la confeccion de la ley y ha sido creado
para aplicarla, sea ella buena o mala, no tenia, segin la Constitucién de 1833,
atribucion alguna para juzgar la constitucionalidad de una ley y resistir su apli-
cacion”. Alude més adelante a la facultad que la Constitucion ha concedido a la

Corte Suprema para declarar inaplicable una ley cuyo contenido sea contrario
a la Constitucion.

3% Ibidem, pags. 97 y 98.

3 Marin Ugalde, Osvaldo, Interpretacion de las leyes, citado por Carlos Ducci Claro, op. cit., pp. 98 y
99.

31 Claro Solar, Luis, Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado, Tomo Primero, p. 122, Editorial
Juridica de Chile, 1978.

38 Ducci Claro, Carlos, op. cit., p. 98.

39 Claro Solar, Luis, Explicaciones de Derecho Civil y Comparado, Tomo Primero, pp. 29 y ss., especial-
mente Nos 47 y 65, Editorial Juridica de Chile, 1978.
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f) Arturo Alessandri Rodriguez y Manuel Somarriva Undurraga) refirién-
dose al articulo 19 del Cédigo Civil, ensefiaban: "Esta regla viene del Derecho
Romano y traducida del latin al castellano, los comentaristas la formulaban asi:
'Cuando la ley esta concebida con palabras tan claras, que en ellas aparece bien
expresa y terminante la voluntad del legislador, no debemos eludir su tenor
literal a pretexto de penetrar en su espiritu’. Y agregaban estos profesores: "Y
es natural, el pensamiento se exterioriza con palabras; si aquél se hace visible
claramente en éstas, debe estarse al tenor literal de la ley. Lo contrario equival-
dria a suponer que el legislador no sabe manifestar sus ideas, que es incapaz
de escoger las palabras reveladoras de su pensamiento; en resumen, que no
sabe expresarse. Y esto es inconcebible en quien hace leyes".

"Para que el sentido de una ley se estime claro, no basta que la parte consulta-
da, un articulo de ella, esté redactado en términos que no provoquen dudas;
también es menester que no haya otro precepto que lo contradiga, porque si
lo hay, el sentido de la ley no es claro, ya que éste resulta del conjunto de sus
disposiciones y no de una aislada".

"El sentido de la ley es claro, pues, cuando el alcance de la disposicion se en-
tiende por su sola lectura, sea porque considerada aisladamente de las demas
no origina dudas, sea porque relacionada con ellas no denota discordancia".

"Con todo, la claridad es un concepto relativo. Una ley que no provocaba
dudas al tiempo de promulgarse, puede hacerlas nacer después por diversas
circunstancias que enturbian su primitivo sentido. Por otra parte, aun hay leyes
que son y permanecen claras en su texto abstracto, pero que, enfrentadas con
hechos de la realidad, se tornan oscuras por virtud de esos hechos".

g) Victorio Pesciodl dice: "Si la ley es clara, debe ser aplicada al asunto sin
contemplacién ni vacilacion alguna. En consecuencia, la verdad es que, en tales
casos, no cabe hacer interpretacidon de ningln género; se trata, simplemente,
de aplicar una regla legal a un caso concreto. Tal es el sistema de la 'regla de
oro' que consagra el articulo 19, inciso 10, que debe concordarse con la del
articulo 23: Lo favorable u odioso de una disposicidn no se tomara en cuenta
para ampliar o restringir su interpretacion”.

h) Los profesores Ledn y Mujica sefialan:42 "Siempre hemos ensefiado en
nuestra Catedra que la norma de hermenéutica legal que se consigna en ese

40 Alessandri Rodriguez, Arturo, y Somarriva Undurraga, Manuel, Curso de Derecho Civil, Tomo |, Volu-
men |, Parte General, pp. 133y 134, Editorial Nascimiento, 1961.

41 Pescio Vargas, Victorio, Manual de Derecho Civil. Titulo Preliminar del Cédigo Civil, Tomo |, p. 276,
Editorial Juridica de Chile, 1978.

42 Leo6n Hurtado, Avelino, y Mujica Bezanilla, Fernando, "El tenor literal en la interpretacion de la ley",
Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 65, seccién derecho, pp. 224y ss., Editorial Juridica de Chile, 1968.
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inciso (se refieren al inciso lo del articulo 19 del Cédigo Civil) dispone que el
tenor literal de una ley sefiala el contenido y alcance que el legislador quiso
darle. Las palabras traducen normalmente de manera fiel el pensamiento del
legislador. El legislador es culto, sabe el significado de las palabras que emplea
y su sintaxis debe suponerse correcta. Pero esta prevalencia del 'tenor literal’
queda supeditada a que 'el sentido de la ley sea claro’, porque puede suceder
que aunque el lenguaje empleado sea correcto y preciso, ese 'tenor literal'
no traduzca el verdadero pensamiento del legislador, creando de este modo
duda en el intérprete sobre el verdadero 'sentido de la ley'. Faltaria, entonces,
el supuesto necesario -‘cuando el sentido de la ley es claro'- para atenerse
exclusivamente al tenor literal".

Agregan, enseguida, que: "puede acontecer excepcionalmente que en una
ley sobre determinada materia, un articulo sea claro y preciso en sus térmi-
nos formales, pero contradiga el sentido de toda la ley, de uno 0 més de sus
preceptos o de otras leyes, que deban tener prevalencia. En tal evento, no
obstante ‘el tenor literal’, el intérprete debera buscar el genuino sentido del
precepto, recurriendo a otros elementos de interpretacién, como el l6gico o
el histérico™.

i) Duccidd se pregunta: ¢Es clara la ley cuando su tenor literal es claro? Y
contesta: Es evidente que éste no es el sentido de la disposicion, porque el
articulo 19 de nuestro Cédigo habla del "sentido de la ley", que, en palabras
de Jiménez de AsUa, se introdujo "por un singular acierto del redactor”. Por
lo tanto, la claridad a que el precepto se refiere es a una claridad de sentido,
de contenido y alcance juridico de la norma, y no a su claridad gramatical.
De esta manera hay una coincidencia con Giuvenzo Celsio, para quien: "No
consiste el entender las leyes retener sus palabras, sino en comprender sus
fines y efectos" (Digesto 1-3-17). Por consiguiente, la disposicion puede
ser gramaticalmente perfecta, de una claridad meridiana, y, sin embargo, su
sentido juridico puede ser oscuro, ambiguo o contradictorio. En resumen, el
claro concepto de qué es el sentido de la ley y no su tenor literal es lo que
debe buscar el intérprete.

Este autor4 agrega que la funcidon del juez consiste en: la aplicacion del de-
recho a casos concretos, lo cual no puede consistir en la simple aplicacion
indiscriminada de una proposicion gramatical, sino en reconocer los multiples
cambios y alteraciones que en forma acelerada experimenta el cuerpo social y
en comprobar, desde un punto de vista practico y concreto, la absoluta insu-
ficiencia de un método gramatical.

43 Ducci Claro, Carlos, op. cit., p. 101.
44 1bid., pp. 105y ss.
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Por otra parte, Ducci, citando a Radbruch, sostiene que no son los legisladores
los autores de la ley. La voluntad del legislador no es la voluntad colectiva de
los que participaron en la legislacion, sino mas bien la voluntad del Estado.
Este Estado, sin embargo, no habla por las manifestaciones personales de los
participantes en la produccion de la ley, sino por la ley misma.

j) Cousifio Mac-Iverd dice, citando a Mezger, que la interpretacion de la ley
"es el descubrimiento y determinacién de su propio sentido con el objeto
de aplicarla a los casos concretos de la vida real”. Conforme a este criterio,
los conceptos de aplicacion y de interpretacion se confunden, ya que el juez
siempre realiza una tarea de interpretacion al aplicar la ley a un caso particu-
lar; su labor consiste en pasar de lo abstracto del precepto a lo concreto del
hecho; pues ella oscila entre dos extremos: el principio juridico y el fendmeno
de la vida real, o sea, entre la norma del "deber ser" y el suceso acaecido en
el mundo del "ser".

Hay quienes sostienen, sin embargo, que solamente se interpretan las dis-
posiciones obscuras y que lo claro no requiere interpretacion, recordando a
Justiniano, que prohibi6 interpretar el Digesto.

El profesor Cousifio sefiala que la mayor o menor claridad de la norma escrita,
por una parte, y el juicio intelectual que resuelve sobre si el caso concreto se
acomoda a su contenido, por la otra, son dos cosas bien diversas, de tal modo
que siempre que un juez trata de dar vida y realidad a la ley realiza una tarea
de interpretacion, aunque no tenga dudas respecto del alcance y significacion
del precepto. Mas todavia, lo normal es que frente a una ley existan opiniones
individuales y que, para algunos, resulte claro aquello que es obscuro para otros,
pues la percepcion del significado juridico es ‘eminentemente subjetiva’. De
aqui, el que seria absurdo sostener que, respecto de un mismo caso, unos rea-
licen una simple labor de aplicacion y otros realicen una labor interpretativa.

Refiriéndose al elemento gramatical o literal en la interpretacion de la ley,
sefiala que en la busqueda de este tenor literal debe rechazarse la llamada
interpretacion judaica o masorética, creada por los gramaticos hebreos y los
rabinos para mantener la genuina lectura e inteligencia del texto de la Biblia.
En su parecer, el derecho es una realidad viva y palpitante y que, dentro de su
dinamismo finalista, no es posible admitir la fijacién estatica de sus conceptos,
especialmente si se considera que el valor semantico de las palabras sufre un
continuo cambio. Esto obliga a rechazar in limine esta forma de interpretacion
contraria a la consideracion teleoldgica (o de los fines de la ley).

45 Cousifio Mac-Iver, Luis, Derecho Penal Chileno, Parte General, tomo |, pp. 97 y ss., Editorial Juridica
de Chile, 1975.
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Finalmente; expresa este autor:46 "La ley una vez promulgada es una realidad
y no una mera abstraccion. Es mas, tiene una individualidad propia, que sélo
admite un remoto parentesco con el pensamiento de quienes contribuyeron
a darle forma". Y agrega: "La ley, merced a su voluntad propia, tiene un dina-
mismo siempre actual que la habilita para abarcar todos los hechos del mundo
circundante que se encuentren dentro de su hipétesis conceptual, aun cuando
dichos hechos no hubieren podido ser imaginados por el legislador.

C. Reacciones criticas a la Escuela de la Exegesis y de las normas
de interpretacion de las leyes en el Coédigo Civil

1. Critica histérica de Bernardino Bravo Lira y de Alejandro Guzman
Brito

El profesor Bravo Lira47 recuerda que el Derecho Comun, anterior a la codi-
ficacion, era un derecho de juristas, cuya fuente principal no era la ley, ni la
costumbre, sino los autores juridicos, habiéndose cultivado este derecho en la
Universidad de Bolonia por el afio 1088, en las catedras de leyes y canones.

El juez frente a un derecho de juristas pasa a ser una pieza clave, desde que goza
de una gran latitud o libertad para fallar. No esta encerrado dentro del marco
de la Constitucion y las leyes. Por tanto, puede acudir a multiples fuentes del
derecho en busca de la solucién justa para cada caso sometido a su decision.
Se trata de un arbitrio judicial regulado por el derecho, pero esta regulacion
no presenta la rigidez propia del derecho legislado. Ese Derecho Comun que
regulaba el arbitrio judicial era un derecho de juristas y, por ende, el juez no
podia fallar contra la opinidn de los juristas de mayor autoridad.

La codificacién -en opinién del profesor Bravo Lira- afirma el derecho nacional
o propio frente al Derecho Comun. Al efecto, se acude a la ley, exaltada por
la llustracion, como la més racional y perfecta entre las fuentes del derecho.
Mé&s aun, se mira a la legalidad como una proteccién del individuo contra la
arbitrariedad de los jueces. Por eso, el verdadero significado de la codificacion
no esta en los nuevos cuerpos legales, sino en la nueva relacién entre el juez
y el derecho que ellos tornaron posible. EIl Derecho Comun estd presente en
los codigos en virtud de la potestad de los gobernantes y no de la autoridad
de los juristas.

46 Op. cit.,, pp. 100y 101.

47 Bernardino Bravo Lira, "Arbitrio judicial y legalismo. Juez y Derecho en Europa Continental y en
Iberoamérica antes y después de la codificacion”, en R.D. y J., tomo 87, N° 3, seccién derecho, pp. 67
y ss., 1990.
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La critica de Bravo Lira apunta a que con la codificacion se podra mandar
algo justo o injusto y en ambos casos se tendra en cuenta sélo el mandato -el
iussum-, sin importar si el contenido de lo mandado es -el iustum- lo justo. El
juez no podra discernir por si mismo lo que en las leyes es derecho y lo que es
abuso, porque se desliga de la autoridad de los juristas; quedando desarmado
frente a la leyes, sin mas elementos para justificar el contenido de sus perso-
nales apreciaciones. Sin el contrapeso de la autoridad, el juez se condena a
oscilar entre la arbitrariedad y el legalismo. En esta disyuntiva, el juez se inclina
facilmente por la via més objetiva del legalismo.

Alejandro Guzman Brito48 explica la jurisdiccion en las concepciones clasica,
moderna y contemporanea.

En el derecho romano o concepcidn clasica, se presentan las siguientes pe-
culiaridades: a) el derecho civil es un producto primordial de la actividad de los
juristas, quienes lo crean y desarrollan a través de sus respuestas o dictamenes;
b) junto al derecho civil esta la posibilidad de que el pretor, a través de recur-
sos procesales, establezca nuevas instituciones, generalmente més progresivas
y menos formalistas que aquellas del derecho civil, y c) la ley s6lo en casos
excepcionales, cuando se trata de materias que por su propia naturaleza no
pueden depender de un dictamen jurisprudencial, suele intervenir. Asi ocurre,
por ejemplo, en la fijacion de plazo, en el cobro de intereses excesivos en el
mutuo o en la distribucion de tierras. Unicamente en estos casos de excepcion
la ley se aplicaba segun el aforismo "dura lex sed lex", lo que significa que la
ley por dura que sea es ley y debe aplicarse.

Lo que no estaba permitido al juez era fallar conforme con la equidad.

En el derecho romano medieval el juez estaba sujeto a criterios independientes
de su propio pensar y esos criterios estaban contenidos en la ley.

La ley para los glosadores y postglosadores era el Corpus luris, compilacion de
varios libros: el Digesto, el Codigo, las Instituciones y las Novelas. EIl mas impor-
tante libro del Corpus era el Digesto, y éste era una antologia de escritos de la
jurisprudencia romana clésica. Sigue en importancia el Codigo de Justiniano,
el cual es en su mayoria una compilacién de rescriptos imperiales, o sea, de
respuestas dadas por el emperador a consultas de particulares sobre casos
juridicos, en las que el emperador, asesorado por su consejo de juristas, actia
no como legislador, sino como hombre dotado de saber juridico, como ac-
tuaban los mismos juristas. Finalmente las Instituciones eran una readaptacion

48 Alejandro Guzman Brito, "El juez, entre la equidad y la ley: un estudio histérico-dogmatico como
base para la superacién del positivismo”, en R.D.J., tomo 78, N° 1, derecho, pp. 1 a 1 5.
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del texto de derecho compuesto por Gayo en el siglo Il, lo cual hace que sea
también un libro de doctrina. Asi, el derecho romano medieval fue un derecho
de juristas o derecho preferentemente jurisprudencial. Sin embargo, los medie-
vales temerosos de la desvinculacion del juez frente al derecho, le prohibieron
recurrir a la equidad ruda.

Desde muy antiguo se distinguia entre la equidad ruda o no constituida y la
equidad constituida o derecho.

Se definia la equidad como la adecuacion de las cosas, que todo lo equipara 'y
que en casos iguales exige igual derecho (Cicerdn).

La equidad se descubre mediante el andlisis de las cosas mismas, pues va insita
en su naturaleza.

Puede permanecer en estado bruto o rudo, sin una elaboracién, por lo que
se llama equidad no constituida.

También puede estar elaborada, transformada en derecho, formulada como
criterio discernible de lo justo e injusto, lo que significaba estar contenida en el
Corpus luris, y entonces se denomina equidad constituida o derecho.

El juez sélo estaba facultado para aplicar la equidad constituida o derecho. El
conflicto que pudiera presentarse entre la equidad constituida y la equidad
ruda, debia decidirlo el juez recurriendo a dar preferencia a la primera, o sea,
al derecho. Se justifica este criterio en la siguiente razén: "Porque la equidad
de un solo hombre que no esta exaltado especialmente por sobre los demas
hombres a modo de gobernante, corre el riesgo de no ser nada mas que, como
ellos decian, una equidad cerebrina, extraida de su cerebro, una alucinacion;
una equidad sacada de corde suo, de su corazén; ex ingenio suo, de su ingenio;
corre el riesgo de ser una equidad bursatil, extraida de su bolsa particular, de
debajo de su manga diriamos hoy".

El sentido préctico de los juristas medievales hizo que introdujeran entre los
conceptos de equidad ruda y equidad constituida o derecho, un tercer con-
cepto, que llamaron equidad escrita. Esta expresion comprendia los recursos
jurisdiccionales de que habia sido autor el antiguo pretor romano, sobre los
cuales hay muchas referencias en el Corpus luris, que el juez podia aplicar aun
en los casos no previstos originalmente, para paliar alguna solucién dura de los
textos. Al uso de estos recursos se llamé equidad escrita: equidad, porque era
expresion del principio que todo lo equipara y que en casos iguales reclama
iguales derechos; y escrita, porque era una equidad prevista en la ley, escrita
en ella, ya que consiste en medios contemplados en el Corpus luris mismo.
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Asi se fexibilizaba el derecho civil de los juristas.

En el derecho moderno y contemporaneo se procura garantizar en la mejor
medida la libertad. Para ello postuld la separacion de los poderes ejecutivo,
legislativo y judicial. El racionalismo liberal convirtié la ley, como expresion
de la voluntad soberana, en Unica fuente del derecho, incluso en el derecho
privado.

Los antiguos soberanos habian afirmado el monopolio de la interpretacion de
la ley y defendido sus ordenanzas de todo intento de readaptacién por parte
de los tribunales.

La teoria de la separacion de los poderes también excluyd al juez de toda po-
sibilidad de interpretacion, llegando a exigir en los casos de leyes oscuras o de
lagunas legales una remisién de la causa a las asambleas legislativas, para la
solucién clara y precisa de la cuestién litigiosa (ley de 24 de agosto de 1790,
tit. 2, art. 12 en plena Revolucién Francesa, "réferé législative"). Este criterio es
recogido incipientemente en Chile en el articulo 50 del Codigo Civil.49

El dogma de la sujecion del juez a la ley cobra su mayor extension e importancia
préactica con la revolucidn francesa. De alli pasa a la Escuela de la Exégesis (S.
XIX) y llega a su maxima expresion tedrica, y transformado en normativismo,
con Hans Kelsen.

2. La influencia de autores y jueces europeos norteamericanos en la in-
terpretacions)

a) Las criticas a la Escuela de la Exégesis y al silogismo aplicable como instru-
mento de interpretacion de la ley se remonta a jeremias Bentham, 1823,
defensor del utilitarismo, quien juzgaba las leyes desde el punto de vista de
los efectos reales que ellas producen. En su parecer son leyes buenas o justas
aquellas que al ser aplicadas producen efectos buenos o justos; son leyes malas
o injustas las que al ser llevadas a la practica causan efectos malos e injustos.
Luego, el método correcto de interpretacion es aquel que lleva en cada caso
a la soluciéon mas justa.

b) Rudolf von lhering, en el afio 1884, critica el método deductivo-silogistico.
Seflala que es erréneo juzgar un derecho como si se tratara de un sistema

49 "Articulo 5°. La Corte Suprema de Justicia y las Cortes de Alzada, en el mes de marzo de cada afio,
daran cuenta al Presidente de la Republica de las dudas y dificultades que les hayan ocurrido en la
inteligencia y aplicacién de las leyes, y de los vacios que noten en ella".

so Crf. Luis Recaséns Siches, "Interpretacion del Derecho”, Enciclopedia Juridica OMEBA, Tomo XVI,
pp. 534 a 573, Driskill S.A., Buenos Aires, 1996.
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filoséfico, y considerarlo sélo desde el punto de vista de su mérito intelectual,
del orden légico de sus miembros y de su unidad. Poco importa que en ese
aspecto aparezca como una obra perfectisima, si tal derecho no descansa por
completo en el conocimiento de sus funciones précticas.

Para lhering "el fin es el creador de todo derecho; y no hay norma juridica que
no deba su origen a un fin, a un propdsito, esto es, a un motivo practico".

¢) Francois Gény, en 1899, sostuvo que la interpretacion judicial del Cédigo
Civil francés habia sido considerablemente creadora y estaba lejos de constituir
una deduccidn logistica de las normas y de los principios contenidos en aquel
cuerpo legal.

Mostré también que la ley no es tanto un principio 16gico, sino méas bien una
manifestacion de voluntad, por lo que al aplicarla es necesario esclarecer cual
fue su propdsito. En esta parte se aprecia una coincidencia entre su pensamiento
y el de Ihering.

Concluye Gény que para conocer el propésito perseguido por el legislador es
necesario investigar las realidades sociales concretas, con el fin de que la aplica-
cion de las normas a ellas produzca los resultados queridos por el legislador.

d) Raymond Saleilles, reaccionando contra la Escuela de la Exégesis y funda-
dor de la Escuela de la Evolucién Histérica o método histérico evolutivo, en el
afio 1880 planted:

"En lugar de construcciones a priori de las cuales se tengan que deducir con-
secuencias practicas, construimos nuestras instituciones juridicas, lo mismo
en Derecho Privado que en Derecho Publico, segun los resultados o las leyes
de la experiencia, en vista de las necesidades inmediatas de la préactica; sin
preocuparnos de las contradicciones teéricas y de las apariencias ilégicas que
debemos admitir...".

e) Hermann Kantorowicz, en 1906, inicia el movimiento a favor del "Derecho
Libre" en Alemania, postulando una tesis voluntarista y antilogicista.

Se opone a la logica juridica de la hermenéutica tradicional porque esa logica
nunca podra indicar el limite de lo licito, como tampoco puede ayudar a la
bisqueda de la solucién.

Lo importante para él consiste en hallar un criterio que escoja entre las pre-
misas posibles solamente aquellas que suministren conclusiones justas. Esta
eleccién, en su opinién, no es un problema de racionalidad, sino una cuestion
de voluntad.
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f) Henri de Page, en 1925, sefiala: "El abuso de la l6gica deductiva entrafia un
peligro infinitamente grave, el peligro del error generalizado. Desgraciadamente
se olvida demasiado que la l6gica no es una fuente de verdad, sino un simple
procedimiento del espiritu, una técnica de la deduccion”.

Este autor presintio la necesidad de distinguir entre I6gica formal y légica de
lo humano o razonable o real.

La l6gica formal es deductiva y partiendo de una premisa inicial, verdadera o
errada, se desarrolla impecablemente con independencia del resultado justo
0 inicuo a que se arribe por ese procedimiento.

La I6gica real aspira a la verdad y su aplicacion permite evitar una conclusion
engafiosa, mentirosa, errada o aberrante.

g) La escuela norteamericana de la Jurisprudencia Socioldgica (Oliver
Wendell Holmes, Benjamin Cardozo, Roscoe Pound)

Oliver Wendell Holmes, Magistrado de la Suprema Corte de los Estados Unidos
de Norteamérica, en los Ultimos afios del siglo XIX puso de manifiesto su opinion
en el sentido de que la vida real del Derecho no ha consistido en la légica, sino
en experiencia. Las necesidades sentidas en cada época, las teorias morales y
politicas predominantes, las intuiciones en que la accién politica se ha inspirado,
confesadas o inconscientes, e incluso los perjuicios que los jueces tienen como
las demas personas, han tenido que ver mucho méas que los silogismos en la
determinacion de las normas para gobernar a los hombres.

El esquema total del Derecho es, segun Holmes, el resultado de un conflicto
entre la légica y el buen sentido. Existe un proceso ldgico en la interpretacion,
que se manifiesta en sentar las premisas correctas, tanto la de los principios
0 normas como las relativas a los hechos. Al hacerlo, se sopesan las ventajas
sociales de los deseos en conflicto y en ello participan el buen sentido y la
experiencia vital del juez.

Oliver Holmes, en el afio 1897, propuso adoptar el punto de vista del "hombre
malo" al meditar sobre las consecuencias probables de una determinada con-
ducta. Para el "hombre malo" lo importante es saber si la accion programada
ocasionarda la reaccién punitiva de un érgano del Estado. La prediccion de esa
reaccion es el derecho.b!

51 Julio Cueto RUa en el prélogo al libro de Jerome Frank, Derecho e Incertidumbre, p. 7, Distribuciones
Fontamara S.A., México, 1993.
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En opinién de Holmes, el derecho es prediccion de la conducta judicial, la cual
debe efectuarse acudiendo a las colecciones jurisprudenciales. En éstas se en-
contraran las verdaderas respuestas si se las interpreta como la expresion de la
voluntad de los jueces, influida por consideraciones de orden econdmico, social
y politico, amén de las tradicionales consideraciones légicas e histéricas.5?

Benjamin Cardozo, en 1921, quien fuera afamado magistrado de la Suprema
Corte de los Estados Unidos de Norteamérica, reconocid, con plena sinceridad,
que a veces se servia de un método légico o filosofico; otras veces buscaba
ilustracién en los antecedentes histéricos de la institucion en juego; en oca-
siones tenia que referirse a usos y costumbres sociales vigentes, y en otras
oportunidades se sentia obligado a proceder primero a un estudio socioldégico
de los hechos que le aclarase el sentido de éstos, y a una ponderacion estima-
tiva basada en las ideas de justicia y de bienestar social. A este juez lo que le
importaba era encontrar una decision justa a cada litigio sometido a su reso-
lucion. En el fondo, buscaba primero la decisiéon mas justa posible y después
veia cudl de los métodos le servia para justificar su decision. Estas reflexiones
de Cardozo ponen de manifiesto las deficiencias de la l6gica tradicional para
interpretar las normas juridicas.

La escuela norteamericana de la jurisprudencia Socioldgica sefiala que el De-
recho no es una pura logica, sino que, ademas, es también esencialmente un
instrumento para la vida social, para la realizacion de los fines humanos, dentro
del cauce variado y cambiante de la historia.

Por consiguiente, la labor del legislador y la del juez no deben limitarse a un
proceso meramente légico, sino que deben contener un conocimiento socio-
I6gico de las realidades actuales, que sirva como base para la formulacién de
normas generales e individuales inspiradas en los criterios de justicia.

Para esta escuela, el objetivo del Derecho es la justicia y el bienestar social. Por
lo tanto, ninguna norma que en su resultado practico se aparte de esa finalidad
puede justificar su existencia.

El juez debe obediencia al derecho positivo, pero cuando él haya de decir
hasta qué punto las normas existentes han de ser interpretadas extensiva o
restrictivamente, debe inspirarse por las ideas de justicia y bienestar social,
las cuales determinaran el método adecuado de interpretacion, y aclararan la
direccion y el alcance de esas normas. En todo caso, la maxima preocupacion
estara siempre en la elaboracion de sentencias justas.

52 Ibid., p. 10.
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J. C. Hutcheson, 1929, formula una confesion como juez. Dice que después
de haber ponderado minuciosamente todos los materiales a su disposicion,
y de haber meditado cuidadosamente sobre ellos, deja que su imaginacion
intervenga. Rumia sobre el proceso, espera que se le presente una especie de
corazonada, algo asi como una premonicidn, una sospecha, un latido, una
iluminacién intuitiva que aclare la conexion entre el problema y la decision
que le indique cudl seria la conclusion justa.

El juez Hutcheson afiade que ese proceso mental que €l relata se refiere al juicio
que se expresa en el fallo, es decir, al meollo mismo de la solucién que da al
problema planteado.

No se refiere al ensayo de justificacion en los resultados y considerandos de la
sentencia; o, expresandolo con otras palabras, se refiere a la decision, en con-
traste con la togomaquia mediante la cual el juez intenta explicar o excusar
el fallo.

Realmente el juez decide por medio de una especie de intuicidn, y no por una
inferencia o silogismo de los que se estudian en la I6gica; decide por la convic-
cion que se forma de modo directo, y no por virtud de un raciocinio.

Hay una relaciéon entre el sentido etimoldgico de la sentencia y la intuicion o
corazonada del juez. El origen etimoldgico de la palabra sentencia es el verbo
"sentiré”, es decir, experimentar una especie de emocién, que en el caso del
juez supone una especie de intuicion emocional.

En el siglo XX la filosofia objetivista de los valores (de Max Scheier) mostré que
el método de captacion de los valores objetivos es una intuicion emocional.
A su vez, Pascal hablaba de un légica del corazén (logique du coeur), segin la
cual "el corazén tiene razones que la razéon no puede comprender”.

Siguiendo esta corriente de pensamiento, el juez capta mediante una corazo-
nada la justicia del caso que le corresponde fallar y la expresa a través de una
deduccién o raciocinio logico.

De esa manera se viste de silogismo lo que es una corazonada o sentido intuitivo
de la justicia. Y quienes analizan la jurisprudencia conforme a esa deduccion
I6gica para prever las posibles decisiones futuras de los tribunales se equivocan,
pues no conocen cuales fueron los factores que en realidad influyeron en los
jueces para emitir sus fallos.

Logomagquia: Discusion en que se atiende a las palabras y no al fondo del asunto. (Diccionario de
la Lengua Espafiola, tomo Il, p. 841, Madrid, 1984).
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El raciocinio es articulado por el juez, s6lo después, para redactar los "consi-
derandos" de su sentencia. El impulso vital que motiva su fallo es un sentido
intuitivo de lo justo y de lo injusto respecto del caso particular que tiene ante
si.

El juez astuto, después de haber decidido de esa manera, pone a contribucion
todas sus facultades mentales, no sélo para justificar aquella intuiciéon ante si
mismo, sino para afrontar airosamente las criticas que se le pueden dirigir. Asi,
pasa revista a todas las normas, a todos los principios, a todas las categorias y
conceptos juridicos, que puedan resultarle Gtiles directamente o por analogia,
con el fin de elegir entre todos esos materiales aquellos que en su opinion
justifiquen el resultado que desea, por estimarlo justo.

Un siglo antes, otro gran juez norteamericano, el canciller Kent, en una carta
personal explicaba de modo similar su método para llegar a una decision.
Ante todo trataba de adquirir un dominio sobre los hechos. Después, buscaba
cual seria la solucién justa para el caso debatido; y era esa valoracion la que
le inclinaba a la decision. Entonces se sentaba a buscar autoridades sobre las
cuales pudiese apoyar y fundamentar aquella decision.

h. El realismo juridico norteamericano.

En esta perspectiva, existen distintos enfoques del realismo: pragmatico, va-
lorativo y psicolégico.

- Realismo pragmatico (Me Dougal Lasswel y Llewellyn)

Me Dougal clasifico los factores que influyen en la decision de los jueces en
sociolégicos y psicoldgicos.

Entre los factores sociolégicos se encuentran la politica, la sociologia y la eco-
nomia. En los psicolégicos influyen sobre la voluntad del juez sus prejuicios, sus

sentimientos, sus pretensiones, conscientes o inconscientes, y hasta el sustrato
fisioldgico de sus determinaciones volitivas.53

- Realismo valorativo (Félix Cohen).
Cohen mantiene su interés en lo normativo, pero rechaza que se apliquen en

la interpretacion judicial métodos puramente logicos y postula la incorpora-
cion de los aportes de la sociologia y la axiologia positivas. Le preocupan los

53 Julio Cueto Rua, op. cit., p. 10.
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canones valdneos que guian al juez en su mision interpretativa y el conjunto
de los factores psicosocioldgicos que influyen en sus decisiones.

- Realismo psicoldgico (Jerome Frank) (1930).

Frank sostiene que las cuestiones normativas, las vinculadas con la interpretacion
de las normas, o con la creacion de nuevas, cuando asi lo exigen la novedad
del caso o la inexistencia de adecuados criterios normativos anteriores, sélo
ocupan una parte minima de la actividad judicial.

En su opinidn, los litigios, en su gran mayoria, no surgen de las discrepancias
acerca del significado de las normas, sino de las divergencias respecto de los
hechos.

Siguiendo el planteamiento de Holmes en cuanto a que el derecho es com-
portamiento judicial, esto es, lo que los jueces deciden en los casos concretos,
Frank afirma que los abogados deben predecir ese comportamiento, en la
medida de lo posible. Han de considerar no como los jueces interpretaran las
normas ni como declararan el derecho aplicable al caso particular, sino qué
actitud adoptaran frente a los hechos de la causa.

Cobran entonces -en la dptica de Frank- enorme importancia los tribunales de
la instancia y en particular los de primer grado, para: la fijacion de los hechos
sustanciales, pertinentes y controvertidos; la recepcion de las probanzas, y la
ponderacion de su mérito probatorio. La interpretacion de los hechos por el
juez pasa a ser crucial y lo mas dificil e incierto en la predicciéon del comporta-
miento judicial, a lo que se agrega que es alli donde la justicia decide el destino
de las personas o de sus bienes.

En cuanto a la previsibilidad de los fallos futuros, Frank dice que ello no es
posible, tanto porque las normas no estan establecidas de antemano con
plena certeza ni los hechos son entidades objetivas determinables con plena
seguridad. Incluso el caso controvertido puede ser enfocado desde principios
diversos, y la eleccion entre éstos no esta predeterminada. Esa eleccion depende
de juicios de valoracion sobre cuél de los varios principios en juego reviste una
jerarquia superior.

En definitiva, segun Frank, la personalidad del juez es realmente el factor central
en la interpretacion y en la decisién del caso.
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El Liberalismo Juridico Contemporaneo (norteamericano y escandinavo)

John Rawls, en su obra Teoria de la Justicia, plantea que desde la dptica liberal
la funcién institucional del juez se manifiesta en la "justicia procedimental”,
conforme a la cual el juez debe interpretar el derecho soslayando sus prefe-
rencias y la situacion imperante. Sin embargo, este autor reconoce que ese
sistema no ocurre en los hechos. A raiz de lo anterior, Rawls se inclina a pensar
que las aspiraciones de justicia, constitutivas de valor moral, involucran a la
persona del juez y sus convicciones al momento de interpretar la norma, lo
que deriva en una "justicia procedimental imperfecta”, que contiene valores
juridicos y sociales.

Alf Ross, en sus trabajos "La légica de las normas" y "El Derecho y la Justicia",
complementa el pensamiento de Rawls, en el sentido de que la interpretacion
del juez no debe ser de manera alguna el analisis caprichoso del derecho po-
sitivo, sino que debe ajustarse a la conducta que realizan los demas jueces y
quienes practican el derecho. De esta manera, la interpretacion judicial incluye
de parte del juez un examen riguroso de la literalidad de la norma y del com-
portamiento de sus pares, lo que hace que no exista margen ni posibilidad de
interpretaciones contradictorias.

3. Pensamiento de presidentes de la Excma. Corte Suprema.

a) En la sesion inaugural del afio judicial de 1953, el presidente de la Corte
Suprema, Gregorio Schepeler Pinochet, expresé: "Hemos dedicado nuestra
vida a servir un valor axioldégico, como es la justicia". Concluye su disertacion
manifestando: "Jueces y abogados encargados de aplicar el derecho, con la
responsabilidad condensaria en el dicho francés: El derecho vale solamente
por las condiciones en que es aplicado, debemos procurar superarnos cada
dia con incansable entusiasmo para que el derecho sea bueno con su correcta
aplicacién y para que no lo malogremos".54

El presidente Schepeler coloca la justicia como un valor que debe alcanzar la
jurisdiccion y la correcta aplicacion del derecho como medio para alcanzar la
virtud cardinal de la justicia. De sus palabras se advierte que el juez no puede
ser un mero aplicador de la ley vigente habida cuenta a que pide a jueces y
abogados superarse para que el derecho sea bueno y no lo malogremos.

b) Pedro Silva Fernandez5 escribe en el afio 1941 sobre el arbitrio judicial,
lo que no significa la arbitrariedad, el capricho a la licencia, sino la aplicacion
de un criterio ponderado, recto, ecuanime, justiciero.

54 Revista de Derecho y jurisprudencia, tomo 50, Sesion Inaugural, p. 17, 1953.
ss Pedro Silva Fernandez, "El arbitrio judicial ante el Cédigo Civil*, R.D.J., Tit. 38, pp. 128 y ss., 1 941.
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En el articulado del Cédigo Civil se contienen numerosas disposiciones que
otorgan a los jueces las mas amplias facultades para el ejercicio de sus funciones.
El sefior Silva Fernandez las examina en: la interpretacion de la ley (art. 24); la
eleccion de personas (art. 363); la calificacion de discernimiento (art. 2319); el
ejercicio de la facultad moderadora (art. 1 544); la determinacién de la cuantia
(art. 1315); la apreciacion de circunstancias (arts. 88 y 351); la exigencia de
solemnidades (arts. 1020 y 1025), y la fijacién de plazo (arts. 378 y 2201), o
en sefialar un término razonable (art. 276) o equitativo (art. 2291).

La resefia que hace Silva Ferndndez evidencia, en su opinién, que el Codigo
Civil entreg6 al arbitrio, a la equidad o prudencia del juez importantes materias,
lo que puede considerarse avanzado para la época de su dictacion.

Con el animo de expandir el arbitrio judicial, propone una reforma procesal
en que se implante esta facultad en la medida en que la prudencia o equidad
del juez constituyen una garantia de solucién acertada y justiciera. Concluye
seflalando que mientras ello no ocurra, habra que utilizar en muchos casos
las presunciones y el sabio precepto del articulo 431 (hoy 428) del Cédigo de
Procedimiento Civil, que dice:

"Entre dos o mas pruebas contradictorias, y a falta de ley que resuelva el con-
flicto, los tribunales preferirdn la que crean méas conforme con la verdad".

De esta manera, la sentencia sera la expresion real de la formula: "Res judicata
pro veritate habetur". La cosa juzgada se considera verdadera. (Digesto 50,
17, 207).

¢) Osvaldo lllanes Benitez56 escribia acerca de su vision sobre el juez y la ley.

A su juicio, el estudio del derecho no puede prescindir de la sociologia, porque
en esta ciencia encuentra su origen el derecho antes de ser tal. Por eso dice: "el
derecho, en el orden juridico, no tiene mas fuentes que la sociologia”.

Este autor afirma: "Asi como el derecho es el cimiento en que descansa un
pais libre y soberano, la justicia es el elemento esencial que contribuye a que
él sea mas fuerte y duradero. Una vez que falte, ya sea el derecho o la justicia,
ha llegado para ese Estado su hora final".

Para explicar la justicia, toma las palabras de Le6n Bourgeois: "No hay armonia
sin orden; no hay orden sin paz, no hay paz sin libertad; no hay libertad sin

56 Osvaldo lllanes Benitez, "El juez y la ley", R.D.J., tit. 28, Nos 1 y 2, derecho, pp. 154 y ss., 1931;y
tit. 29, Nos 1 alio, derecho, pp. 18 y ss., 1932. Presidente de la Corte Suprema desde 1963 a 1966.
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justicia". En definitiva, todo esta subordinado a la justicia: el orden, la pazy la
libertad. Y esta trilogia permite el desarrollo de los pueblos, mas esos atributos
no pueden existir sin la justicia.

En el pensamiento y la conviccién de lllanes Benitez, la justicia de hoy y del
porvenir debe basarse en la solidaridad social: conmiseraciéon y bondad con
los desgraciados de la vida y deber de la sociedad para con el desdichado, a
quien debe ayudarlo y socorrerlo en los momentos de miseria.

El movimiento de la solidaridad social es robustecido por la Escuela de Derecho
Libre o Jurisprudencia Libre. A estos respectos, Gustavo Radbruch decia:

"El movimiento del Derecho libre salva a la ciencia juridica de su tenaz aisla-
miento: abre todas las ventanas de su estrecha morada, y le muestra la plenitud
de la vida que le circunda, y el anchuroso cielo de ideas que cierne sobre ella.
S6lo asi es posible remediar el despego tan extendido entre nuestros jévenes
juristas hacia su profesion. Ya Schuller expres6 insuperablemente en su discurso
inaugural académico, la razén por la cual la ciencia juridica hastia tan facil-
mente a sus cultivadores: Se siente uno separado, arrancado, de la conexién
de las cosas, porque ha dejado de engarzar su actividad en la gran totalidad
del mundo”.

Y consigna que: "el derecho debe prepararse en las ciencias sociales, que
ensefian las necesidades de la vida, para las cuales habra de ser elaborado el
mismo -divinarum atque humanarum rerum notitia- segun las palabras de los
juristas romanos".57

Aborda, el autor, luego dos cuestiones importantes en la administracion de
justicia: la necesidad de que los codigos contengan soélo principios abstractos
y la independencia de los jueces. Sobre este particular solicita dar libertad al
juez y no encastillarlo en un cimulo de articulos porque su misién es hacer
justicia, y para ello es preciso tener un amplio campo para ejercerla, porque
vastas son las necesidades de los hombres.

De aqui siguen algunas reflexiones sobre el juez. Comienza con la necesidad
de su preparacion, que a mas de la abogacia le exige conocer la sociologia y
la psicologia humana. El juez debe tener cualidades morales: amor a la justicia;
amor a la verdad y un deseo constante de mejorar las leyes. Y el juez debe
mantener los 0jos muy abiertos para examinar todas las circunstancias que
rodean al hecho por resolver.

57 "Divinarum atque humanarum rerum notitia, iusti atque inusti scientia”. Conocimiento de las cosas
humanas y divinas, y ciencia de lo justo y de lo injusto. Definicion de la jurisprudencia segun la filosofia
griega.
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De otra parte, el juez debe tener personalidad que sea capaz de resistir las
presiones, influjos o los intereses creados a fin de que la conciencia rectamente
formada actue libremente.

En su sentencia el juez debe convencer, no soélo a las partes que litigan, sino tam-
bién a la sociedad, quien le ha delegado la facultad de administrar justicia.

Si la tarea del juez es convencer, ;qué impide que, en ciertos casos, dé una
leccion moral o juridica en la sentencia? No puede entenderse que esta limi-
tado por su deber de fallar conforme al mérito del proceso, porque el articulo
167 del Cédigo de Procedimiento Civil lo refiere a las acciones o excepciones
alegadas. Nada lo impide y si lo hace, el juez pasa a ser un jurista social. En ello
muchas veces no bastara la ley o el derecho consuetudinario, sino que tendra
que recurrir al pensamiento cientifico, la ciencia, segun la naturaleza de las
cosas, la justicia y las conveniencias sociales (Reichel).

En el afio 1967, el sefior lllanes, como Presidente de la Corte Suprema, explica:
"El Derecho, siendo la historia del hombre, es la Gnica forma que la civilizacion
occidental ha encontrado para buscar la paz con sentido perenne. Nada pue-
de ser duradero si se aparta de lo que es vital para él. Construir las férmulas
juridicas amoldadas a su constante evolucion es la gran labor que hoy tienen
los juristas y los legisladores".

Y agregaba: "En un mundo que se renueva con prisa, empujado por la ciencia
y la tecnologia, la ley debe tener una suficiente elasticidad para abarcar los
hechos que se producen con tanta rapidez. El progreso de las naciones esta
subordinado a la medida en que se adopten los sistemas necesarios para que
el derecho cumpla su fin: justicia del hombre para con el hombre".

La esfera de la Justicia no puede estar separada de la del Derecho. Aquella
necesita de motivos que estan més alld de la que realmente existe en la socie-
dad, sin dejar de hacerse eco de las perturbaciones y complejidades que hay
en este campo social.

Los legisladores y los jueces deben constantemente darse la mano y estar im-
buidos en la conviccion de que ellos no son instrumentos inertes de una razén
abstracta, sino que son 6rganos llenos de responsabilidad para la realizacion
de la justicia en el orden social.

El "Derecho vivo", como lo llama Northrop, se halla en las realidades sociol6-
gicas que se producen por debajo del derecho e influyen en éste. Las leyes y
las sentencias judiciales -agrega- deben reflejar ese derecho vivo, esa realidad
social.
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Sin embargo, el empirismo no es todo en el Derecho. Es necesario que éste com-
prenda el conocimiento cientifico, una comprensiéon mucho més amplia; una
experiencia en la que esté toda la vida intelectual y espiritual del hombre.

El Derecho, ademas, implica una filosofia juridica. Las expresiones normativas
suponen y suscitan problemas filoséficos. Toda filosofia contiene, explicita o
implicitamente, pensamientos que pueden proyectarse sobre el Derecho.

En esta era atébmica que vivimos, hace falta una filosofia juridica que sea a la
vez una filosofia de la naturaleza y de la cultura, lus naturae et ius gentium.

Por todo esto es que nunca podra perderse la fe en él. Mientras més avanza
el mundo, en la ciencia y en la técnica: la humanidad con mas ahinco ha de
asirse a sus principios, que se renuevan cada dia.

En el Derecho sigue el universo cifrando una gran esperanza, a pesar de sus
zozobrantes vicisitudes.

d) En el afio 1969, Ramiro Méndez Brafias, como presidente de la Corte
Suprema, dijo:

"La judicatura y la ley. Antiguamente el Juez -como decia Hans Reichel- era
s6lo ejecutor de la voluntad del sefior territorial, manifestada en la ley. No podia
adoptar resoluciones propias; la ley y las 6érdenes del servicio le decian todo lo
que era necesario. Lo que hoy nosotros denominamos interpretacion no era
otra cosa que la averiguacion de aquello que el legislador (idéntico en esto al
Monarca) habia querido u opinado. Si el juez tenia dudas sobre el sentido de
la ley, o si creia encontrar en ella una laguna, debia dirigirse al Soberano o a su
representante, para buscar alli la interpretacion y resolucion auténticas".

En el siglo XVIII se experimenta un gran cambio con la obra de Montesquieu:
El espiritu de las Leyes, en la que se expresa que "el juez es la voz de la ley
que se hace viva por su medio. Dice en concreto lo que la ley ha prescrito en
abstracto".

Robespierre tomod estas ideas e indujo a los revolucionarios franceses a crear
el Tribunal de Casacion. Y en sus discursos hablé de este Tribunal con el pro-
pésito de que los jueces sean los més obedientes y pasivos en la observancia
de las leyes.

Napoledn | cuando inicia la elaboracién del Cédigo que lleva su nombre, dijo

con énfasis; "sometamos al juez al despotismo de la ley, para que sus fallos no
sean arbitrarios".
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En esta forma se pasa del absolutismo del Monarca o del Estado al absolutis-
mo legal. Y esto hace decir a Berod: "Tu eres libre jOh Juez! solamente debes
observar un millén de articulos legales".

Hoy cualquier absolutismo en la interpretacién legal puede inducir a una
injusticia; salvo que sean aquellos principios clasicos que aun permanecen
inmutables, a pesar del progreso que ha tenido el Derecho.

No es ocioso repetir que la norma juridica, la parte objetiva del Derecho, ha
de ser cada dia mas flexible, para que pueda abarcar la vida del hombre frente
a su espiritu siempre en constante ebulliciéon. Y no pasara mucho tiempo para
que el que dispensa la justicia sea un juez social.

El mismo presidente, en el afio 1970, expreso:

"Creemos que el primer deber del juez es aplicar la ley en su verdadero senti-
do y alcance; la ley escrita que es la declaracion de la voluntad soberana que
representa la opinién mayoritaria del pais; y que mientras que la ley subsista,
no es posible apartarse de ella para agradar a quienes pretenden destruir todo
lo existente a cambio en un futuro muy incierto".

Hace afios, otro presidente de esta Corte, el sefior Schepeler, sostenia que la
justicia social que se toma por nueva no es sino la antigua tuicién de las perso-
nas pobres, confiada a una proteccién més eficaz del débil frente al poderoso;
pero no olvidemos -acentuaba- lo que de la justicia dijo Ulpiano: voluntad
constante de dar a cada uno lo que es suyo.

Mas adelante, sefial6:

"...es absurdo decir que la justicia entre nosotros es una justicia de clase, de-
fensora incondicional del status social vigente. Ella es simplemente aplicadera
de las leyes que rigen en la Republica. Por eso es necesario que los Cuerpos
Legislativos estudien los cambios que el progreso de la legislacién requiere a
fin de que se obtenga un efectivo mejoramiento en los sistemas imperantes
y se atiendan todas aquellas necesidades que la justicia exige para un mejor
servicio de la comunidad...".

En el afio 1971, el sefior presidente don Ramiro Méndez manifesto:
"Nuestra tarea esta encauzada por la voluntad soberana de la nacién. Cuando
nos indica caminos, a ellos debemos atenernos y asi lo hacemos, aplicando,

naturalmente, en la inteligencia de la norma, nuestro criterio y no el ajeno. No
se nos pida, pues, que atendamos al sentido que quieran dar a la ley los otros
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organismos, elementos o grupos de nuestra estructura republicana. La Justicia
no pretende que ellos, en el ejercicio de sus facultades privativas, consulten el
criterio de los magistrados".

En el afio 1972, el mismo presidente expreso:

El Derecho es un producto interno de la historia de cada pueblo y va surgiendo
a impulsos de la vida, en su incesante movimiento.

El legislador debe transformarlo en norma positiva, pero no olvidemos el
ejercicio de la libertad; y que nuestros tribunales han conseguido mediante
la interpretacion de la ley desarrollar en gran parte las instituciones juridicas,
todo dentro del espiritu general de la legislacion.

Debemos fidelidad al ordenamiento juridico, pues lo contrario nos llevaria
seguramente a la arbitrariedad.

Y pido excusas si vuelvo a reiterar, porque lo considero conveniente, lo antes
expresado, en cuanto a que no ignoro que el mundo y el pais viven momentos
en que se pugna por establecer reformas sustanciales en todas las estructuras;
gque la vida marcha a ritmo acelerado; que se espera por muchos un nuevo
amanecer; pero no podemos abdicar de nuestras intimas convicciones acerca
de que el Derecho que aplicamos debe ser la expresion de lo justo y de lo
necesario para mantener la paz social, lo que I6gicamente nos obliga a un
proceso de blsqueda permanente de las normas mejores, abandonando al
mismo tiempo las que van resultando inadecuadas en el mundo nuevo que
nace, sin perder la vista, ni destruir por ningin motivo la continuidad histérica
e institucional que ha sido orgullo de nuestra patria, pues la misma historia
y la experiencia demuestran que la ruptura violenta produce el atropello de
principios que vuelven a surgir cuando la razén y la serenidad regresan; pero
ya el dafio causado tanto a la Nacion como los ciudadanos es irreparable. Esto
es lo que debemos evitar.

e) En el afio 1973, el presidente de la Corte Suprema, Enrique Urrutia Man-
zano, explico:

"Cuando se dirigen quejas de que en la Magistratura se hace una justicia de
clases a favor de los que poseen, se quejan en realidad, sin decirlo, de que la
Magistratura misma, dada su posicion constitucional que la constrifie a ser
intérprete rigido del derecho formulado por el legislador, no esta en situacion
de hacer una justicia de clases a favor de las clases trabajadoras...".

Tomando pie en las palabras de Victor Chijikvadze, el presidente dijo:
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"El ejercicio de la legalidad presupone la aplicacién de la norma juridica en
consonancia con su letra y sentido. Aqui es imposible justificar cierta desviacion
argumentando que el impetuoso desarrollo de la vida impide a la ley estar al
dia. Los organismos legislativos, al promulgar unas u otras hormas juridicas,
toman al maximo en cuenta las posibles modificaciones que tendran lugar en
la vida social, su multiplicidad y dinamismo. Mas, si la evolucion de la sociedad
ha motivado cambios de fondo y se hace preciso introducir una norma nueva
o bien modificar o derogar la vigente, eso incumbe a la competencia de los
organismos legislativos y no a los que ejercen el derecho. Mientras la ley (como
cualquiera otra norma juridica) no haya sido anulada o modificada en el orden
fijado, debe ser estrictamente observada por todos".

Y agrego:

"Lo expresado por Calamandrei y Victor Chjikvadze confirma, pues, que los
jueces deben actuar dentro de un serio respeto al derecho y, por lo tanto,
con sujecién y acatamiento a los impositivos legales que lo hacen tangible;
correspondiendo a los legisladores modificar esos impositivos con la frecuencia
conveniente para que sean un trasunto real y efectivo de las demandas sociales
exigidas por una civilizacién en progreso cada dia ascendente; modificaciones,
una vez mas decimos, que no pueden ser exigidas al intérprete, por ser ma-
teria propia, por lo demas, por obvias razones, inherente al que crea la ley, en
nuestro caso: el legislador".

f) En el afio 1976, el presidente de la Corte Suprema José Maria Eyzaguirre
Echeverria, a propésito de la Carrera Universitaria de Derecho, decia: Serian
completamente indtiles o intrascendentes todas las reformas legales que pue-
dan introducirse, por perfectas o avanzadas que ellas sean, al mismo tiempo,
en las diversas Sedes de nuestro principal Plantel Universitario y en las demas
Universidades reconocidas por el Estado en que también se ensefia el Derecho,
si no se modifica substancialmente el sistema actualmente en vigor para los
estudios de tal disciplina.

La consecuencia de la Reforma Universitaria de 1971 ha sido que los que egresan
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile y reciben, posteriormen-
te, su titulo de abogado tienen, en gran proporcion, una ignorancia que no
puede menos de preocupar seriamente a todos los que amamos y que hemos
dedicado nuestras vidas al Derecho.

La ignorancia de materias de tanta importancia no sélo afecta a jueces y abo-
gados, sino que trasciende a la vida institucional de la Republica y al respeto
que todos los ciudadanos le deben.
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g) En el aflo 1986, Rafael Retamal LOpez, presidente de la Corte Suprema,
refiriéndose a la independencia del Poder Judicial, expresé: El articulo 73 de la
Constitucidn consagra la facultad de conocer de las causas civiles y criminales
como tarea exclusiva de los tribunales establecidos en la ley, y el articulo 12 del
Cadigo Organico de Tribunales reitera el principio diciendo que el Poder Judicial
es independiente de toda otra autoridad en el ejercicio de sus funciones.

En lo externo, pues, la independencia del Poder Judicial esta asegurada por la
Constituciéon y la Ley. Ninguna otra autoridad puede cercenar las facultades
de dicho Poder de fallar las causas y hacer ejecutar lo juzgado.

Lo que establecen los preceptos citados ha sido practica constante del Poder
Politico: nunca ha pretendido ejercer funciones judiciales.

Si hay motivos psicolégicos para que algun funcionario judicial se sienta inhi-
bido en su libertad e independencia funcionada, el asunto es de su exclusiva
incumbencia.

La aludida independencia no significa en modo alguno que para demostrar
imparcialidad algun juez trate de manera especialmente severa a quien debe
cordialidad, porque esta forma de ser imparcial demuestra lo contrario y cons-
tituye, ademas, una deshumanizacion de la conducta.

A propoésito del tema que se esta tratando, seria necesario aludir a un problema
candente, y si bien seria posible pasar por sobre estas ascuas, eso significaria
evadir la mas comentada posicidn del juez por el publico, el objeto principal
de las conversaciones populares cuando la justicia resuelve cuestiones que
socialmente le interesan.

La imparcialidad de los jueces la estudian los cultores del Derecho y la juzgan
los profanos en funcién de sus ideas sociales.

El tema, pues, es trascendental y no debe eludirse. Y para no eludirlo lo primero
es decir la verdad acerca de la interpretacion honorable y sincera de la ley.

La conciencia del juez seria la base de la honorabilidad y lo sincero consistiria
en que del autoexamen resultara que la tesis que sostenemos es la que emana
de un real convencimiento.

Es cierto que la conciencia y la mente del juez han sido forjadas con elementos
del mundo y del vivir cotidiano, como la educacion recibida, los libros leidos y
meditados, las reflexiones solitarias y las jdeas sociales absorbidas a lo largo de
los dias. De donde es posible concluir que no todas las conciencias se forman
idéntico concepto del asunto sometido a su decision.
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Lo importante es que las solas jdeas sociales, con prescindencia de los otros
elementos que forman la conciencia, no sean las que influyan exclusivamente
en la decision adoptada.

De esta manera es perfectamente factible que un mismo problema regido por
determinadas leyes, tenga para cada hombre una solucion diferente.

Abierto, pues, el espiritu del juez a todos los influjos que ha recibido en la forma-
cion de su conciencia y de su mentalidad y adoptando honesta y sinceramente
con arreglo a su formacion un punto de vista determinado, no puede negarse
que el juez ha procedido con independencia y con imparcialidad.

Es necesario decir esto en publico, porque el sentir profano examina las deci-
siones de la justicia desde un limitado punto de vista social o politico, sobre el
filo de la navaja, que es el solio necesario del juez.

Asi entendida la imparcialidad, la disparidad de opiniones es de puntos de vista
honestos y sinceros y para saber en tales casos cual de los grupos en pugna esta
en la razon, hay que distinguir entre la razén pura y la razén préctica.

La primera la conoce sélo Dios; y la segunda es la mayoritaria.

4. La recepcion del pensamiento critico extranjero en Fernando Fueyo
Laneri, Rubén Galecio y Carlos Cerda

a) Fueyo58 dice que Bello recogid el pensamiento de los siglos XVIII y XIX:
legislador sabio y sobrehumano, juez disminuido y menospreciado, Escuela
Francesa de la Exégesis y subsuncion ldgica. Ademas, su extrema prudencia, y
su desconfianza, le hicieron asilarse en la letra de la ley para los efectos de su
interpretacion, por ser mas seguro y porque asi se evitan arbitrariedades y no
se destruye el imperio de la ley, y todo ello tras la confecciéon de un silogismo
impecable.

Razones de orden politico, histoérico, social y humano; en especial la considera-
cion muy particular del diptico legislador-juez, hicieron que Bello adoptara en
su tiempo una interpretacion literal. Se necesitaba entonces de la labor meca-
nicista del juez, porque la interpretacion suponia un riesgo. Aquellas razones
gue justificaban el método exégetico hoy -dice Fueyo- han desaparecido en
nuestro pais.

5 Fueyo Laneri, Fernando, Interpretacion yJuez, pp. 161 y ss., Universidad de Chile y Centro de Estudios
"Ratio ILJRIS", Santiago de Chile, 1976.
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El Codigo Civil chileno -agrega- tiene una gran amplitud de contenido, no
emergente de su literalidad en forma directa. Es mediante normas indeter-
minadas o flexibles de orden substantivo o procesal, que confieren al juez la
posibilidad efectiva y el mandato de creacion del derecho concreto que debe
aplicar al caso sometido a su conocimiento.

En su linea de pensamiento, Fueyo declara su viva preferencia por la creatividad
del juez en la sentencia, que mas all4 de escuelas, normas positivas ausentes 0
presentes, o de técnicas, 0 de épocas, o de criterios; califica como una cuestién
de realidad, que a su juicio es un hecho.

Enfrentado a quienes considera los adoradores obsesivos de la ley, que apre-
cian en ésta, por sobre todo, su omnipotencia, su omnicomprensividad y el
monismo en su aplicacion, los invita a meditar seriamente sobre las palabras
de Eduardo Garcia de Enterria pronunciadas a mediados del siglo XX, cuando
decia. "La sociedad actual (...), como un resultado de la experiencia histérica
inmediata, ha comenzado a ver en la ley algo en si mismo neutro, que no solo
no incluye en su seno necesariamente la justicia y la libertad, sino que con la
misma naturalidad puede convertirse en la mas fuerte y formidable amenaza
para la libertad, incluso en una forma de organizacién de lo antijuridico, o hasta
en un instrumento para la perversién de lo juridico".

Le parece, al profesor Fueyo, preferible seguir los siguientes padrones:

- decidirse por las fuentes plurales y terminar con el monismo, de la fuente
Unica que es la ley o la costumbre secundum legem o en materia comercial,
extra legem.

- desechar la posibilidad de gobernar al juez con reglas rigurosas, porque la
naturaleza de la funcién, la personalidad del juez, la realidad social, la justicia
del caso concreto, y otros factores, lo desataran siempre de las fuentes oficial-
mente proclamadas.

- que la decisidn jurisdiccional se funde en los siguientes factores y prelacion:
la conducta, el juez y la norma, porque la norma no decide hoy la suerte del
orden social, del Estado de Derecho, de la seguridad juridica, de la justicia del
caso concreto.

- que debe reconocerse que la logica judicial importa una razonable creacion
judicial del Derecho, operacién en la cual se involucran circunstancias sociologi-
cas pertenecientes a la cultura, como lo son los aspectos politicos, econémicos,
psicolégicos, ambientales, de proteccién de culturas autéctonas, etc.

- que se debe contribuir a la seguridad juridica abandonando la subsuncién
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I6gica, porque un modo reglado y severo de interpretar se traduce en una
constante inseguridad en razén de la pugna permanente entre el sistema que
impone reglas estrictas de hermenéutica y quienes procuran abandonarlo,
empleando de hecho otras fuentes de mejor resultado. Lo cual se justifica
-dice- porque los encargados de interpretar y aplicar la ley estan llamados a
superar el conocimiento que de la materia regulada tenia el legislador en su
tiempo; a veces distante en decenios, y aun siglos.

- que la equidad, oculta o disimulada, o deliberada, se aplica por el juez para
contrarrestar normas positivas caducas, injustas o de aplicacidon perniciosa. No
extrafia que nuestros tribunales resuelvan libremente, aun "contra legem".

- los hechos y su fuerza creadora, y su fijacion amplia y libre por el juez, han
de ser debidamente considerados en el tratamiento de la interpretacion, inte-
graciéon y aplicacion del ordenamiento positivo.

b) Galeciob se preguntaba hace algo mas de cuatro décadas: ;Y qué es la
crisis del Derecho? A su juicio, la crisis es fundamentalmente la pérdida o mi-
noracién de los valores que nos han gobernado, en tanto que los nuevos no
aparecen o no consiguen una decantacion uniforme y plena. El espiritu de las
épocas se traduce siempre en conceptos y éstos en voluntad juridica que trata
de arreglar la vida normativamente y tener vigencia en el futuro. ;Y qué ha
pasado? Ha pasado que por diversas causas, entre las cuales sélo algunas son la
masificacion, el industrialismo, la mecanizacion, y la propaganda comercial, el
individuo se ha despersonalizado, ha perdido la conciencia de su propio valer,
fundiéndose en la colectividad como simple &tomo de un complejo superior
a él; ha perdido la vieja fe en la libertad y como el hombre libre es inseguro
ha querido reemplazar la libertad por la seguridad. El antiguo sentimiento de
orgullo personal y de autoridad que caracterizo a los hombres del siglo pasado,
significativamente vestidos de negro con sus chaqués impecables, sus cuellos
duros y sus sombreros de alta copa, ha sido reemplazado por la fundicién en
el medio, la anonimizacion, la autoridad impersonal y muchas veces oculta o
irresponsable. A la mecanizacion ha seguido el sustituirse los valores, siempre
impregnados de fines, de contenidos y de significados, por una mera forma-
lizacion del hombre que no divisa su propio destino personal perdido en la
fronda de las técnicas, las tacticas y los métodos manipulados por fuerzas que
no logra percibir con claridad.

Desde su perspectiva, Galeciof) postulaba que para juzgar en un periodo en que
los valores estan alterados, el juez debe mirar con ojo vigilante en la conciencia

5 Galecio Gémez, Rubén, "El juez en la crisis”, R.D. y J.,, tomo 63, seccion derecho, p. 121, Editorial
Juridica de Chile, 1966.
60 Op. cit., pp. 127 y ss.
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publica y no ceder a la deformacién de los conceptos éticos fundamentales y
de los principios, manejados y distorsionados de mil maneras por los medios,
a veces los méas nobles, de publicidad y de conocimiento. Ha de formarse pues
un juicio deontolégico (de deber ser) sobre las conductas que juzga y estar en
situacion de comprender los valores permanentes protegidos por la ley para
compararlos con otros, secundarios y accidentales, que también confluyen, a
veces en oposicion contradictoria.

Como nadie, precisa comprender la persona humana, que se presenta como un
ser perceptible y diferenciado, lleno de alma y de espiritu, que pide su arbitraje
0 que espera la condena o la absolucion. Por eso el juez necesita defenderse
de la anonimizacién, conservar una individualidad bien marcada, no dejarse
arrastrar por las banalidades, estar siempre con los ojos abiertos para captar las
sustancias y los contenidos. Pero ha de imponer silencio a sus pasiones, ha de
independizarse de la opinién publica, resistir los arrebatos colectivos y lograr
un equilibrio armdnico de ideas y afectos que le permitan actuar con caracter
ecuanime. Sabe que los valores y los principios, puestos en manos de la prensa
o del publico, se convierten de inmediato en materia cuestionable, en simples
topicos de conversacion o amenidad que por tanto debe captar con espiritu
comprensivo pero critico.

No hay nadie mas juzgado que este hombre que juzga: lo juzga el abogado
en su competencia y equidad, juzga el profesor la validez de su jurisprudencia,
lo juzga el reo en la soledad de su celda, y sobre todo se juzga €l mismo en
el diario enfrentarse con su propia conciencia. Asi su prestigio personal estara
siempre amenazado.

Examinando el juez y la ley, este autor decia:

"Desde los tiempos ya lejanos en que se comenz6 la labor codificadora mo-
derna, concibiéndose el Derecho como una plenitud hermética que abarca
todo el campo de las conductas humanas posiblemente sujetas a la norma,
y en que se pensd que la interpretacion judicial debe estar restringida a un
minimo con el objeto de proveer a la certeza y a la seguridad juridicas, han
pasado muchos afios y se han tejido muchas doctrinas. Sirvan de ejemplo
jeremias Bentham con su utilitarismo; lhering con su teleologismo; Colmes
con sus consejos sobre la "experiencia practica"; Gény con su teoria de la libre
investigacién cientifica; y los movimientos en pro derecho libre en Alemania,
de las jurisprudencias de intereses, de la jurisprudencia socioldgica, que tuvo
sus mejores intérpretes en Cardozo y Pound; la l6gica experimental de John
Dewey; el movimiento del realismo juridico norteamericano y la critica egolo-
gica de Carlos Cossio, convencido éste de que el juez es creador del derecho.
En nuestra América, Recaséns Siches aboga por la I6gica de lo razonable y le
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ha contestado Sebastian Soler pidiendo una intervencidn prudente del juez en
el manejo de la interpretacion. En Italia una gran produccion juridica penetra
en mismo tema, entre otros Emilio Betti y Lopez de Ofate, que clama por la
certeza del derecho.

c) Carlos Cerda Fernandezfl plantea la interrogante; ;Poseen los jueces el
poder y el derecho de legislar y de modificar las leyes?

En la visidbn convencional, dice, la ley es un conjunto completo de reglamentos
que existe desde tiempos inmemoriales y que es inmodificable, salvo cuando
el poder legislativo la altera por medio de la promulgacion de estatutos. Los
jueces son simplemente "oraculos vivientes" de las leyes. Son "la expresion de
la ley". Su funcién es puramente pasiva, conforman "la boca que pronuncia la
ley". Si realmente un juez tratara de crear un nuevo reglamento, seria culpable
de usurpacién de poder, puesto que sélo el Poder Legislativo esta autorizado
para cambiar las leyes.

En su parecer, una visidbn minoritaria, a la que él adhiere, es la correcta. To-
mando palabras de Pollock, dice: "Actualmente ningun abogado inteligente
afirmaria que las decisiones de los tribunales no incrementan las leyes y que
no las alteran". Y afirman: "los jueces si crean y cambian las leyes".

Citando al juez Hutcheson, dice: "El juez realmente decide por sentimiento
y no por discernimiento, por corazonada y no por raciocinio, el que aparece
solamente en el dictamen. El impulso motivador vital para la decisidon es un
sentido intuitivo acerca de lo correcto y de lo errado para el caso particular; y
el juez habil, habiendo decidido de esa forma, consigue el apoyo de todas sus
facultades y activa su razonamiento no sélo para justificar esa intuicion ante si
mismo, sino para hacerla aceptable a sus criticos".

De ahi, contintia Cerda, que los rasgos, la disposicién, las propensiones y los
hébitos peculiares de un juez a menudo van a determinar que lo que él de-
cida es el derecho. En todo razonamiento practico, cita a F.C.S. Schiller, "la
personalidad entera de la persona la penetray colora en su totalidad". De este
modo, la personalidad del juez es un factor fundamental en la administracion
de justicia.

Mas adelante el ministro Cerda se refiere a la justa resolucion de la contienda, y
manifiesta que es erréneo sostener que primeramente el juez elige disposiciones

6l Cerda Fernandez, Carlos, "Razonamiento Judicial”, pp. 254 y ss., Cuadernos de Andlisis Juridico, 5
serie publicaciones especiales, Universidad Diego Portales, con el Centro de Desarrollo Juridico Judicial
de Corporacién de Promocion Universitaria, 1995.
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legales por medio de un proceso logico, casi mecénico, y que luego procede
a interpretarlas, cuando no son “claras". En la realidad ocurre a la inversa. El
juez elige una norma a aplicar porque una interpretacion previa de la misma le
revela un sentido coherente con el de los hechos relevantes del caso y porque
ese significado es conducente a una decision justa.6?

D. Sentencias ilustrativas
1. Amnistia

La influencia politica en el cambio de criterio en la interpretacion de la ley de
amnistia y de la precripcion. Oficio de S.E. el Presidente de la Republica a la
Corte Suprema y nombramiento de nuevos ministros.

a) Doctrina inicial de la Excma. Corte Suprema, 11 de agosto de 1989. R.D.
y J.,, tomo 86, N° 2, seccidn cuarta, p. 42, 1989

Pronunciada una ley de amnistia, el juez, queda legalmente impedido de
continuar una investigacioén relativa a los hechos de que se trata; y debe nece-
sariamente sobreseer definitivamente la causa desde que el propdsito de toda
ley de amnistia es poner término a la responsabilidad penal de los participantes
en delitos cubiertos por los beneficios de dicha ley. Resulta evidente, entonces,
que el juez deba fundar su sentencia solamente en la existencia de la ley de
amnistia, debiendo ser materia de consideracion solamente los hechos consti-
tutivos de la causal de sobreseimiento definitivo, encontrandose impedido de
analizar cualquiera otra circunstancia de hecho pendiente de investigacion por
ser incompatible con lo resuelto. De este modo debe interpretarse el articulo
41 3 del Cédigo de Procedimiento Penal, en cuanto basta la ley de amnistia
para sobreseer definitivamente la causa, sin que pueda arguirse que la reso-
lucién no ha sido extendida en conformidad a la ley, por cuanto el aludido
articulo 41 3 exige que la investigacion se encuentre totalmente agotada para
que ello ocurra.

El D. L. 2.191, al fijar fechas de inicio y de término dentro de las cuales los
hechos a que se refiere son amnistiados, sélo pretendio fijar épocas claras y
precisas para los efectos del perddn. De alli que sea impropio argumentar
que determinados delitos cuyos comienzos de ejecucién habrian tenido lugar
dentro del periodo aludido, al mantenerse en el tiempo y sobrepasar la fecha
de término del D.L. 2.191, quedarian excluidos de la amnistia, debiendo con-
tinuarse la investigacion de los mismos.

62 Recoge asi el planteamiento de Jerome Frank.
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En materia de tanta relevancia como son las situaciones de exencién de respon-
sabilidad penal, debe quedar muy bien precisado el momento de la comision
del delito, el cual no puede ser otro que el del comienzo de su ejecucidn. Los
jueces del fondo han aplicado correctamente el D.L. 2.191, al considerar que
los efectos de la amnistia cubren los delitos cometidos antes de la fecha de su
publicacion.

La amnistia extingue por completo la penay todos sus efectos, como lo sefiala
el nimero 3o del articulo 93 del Cadigo Penal, considerandolo asi también la
Comision Redactora del citado texto cuando en su sesion N° 22 dejé constancia
que la amnistia "produce el efecto de borrar el delito, dejando a su autor en la
misma situacion en que estaria si no lo hubiera cometido". Procesalmente, en
consecuencia, debido a la amnistia, desaparece todo motivo de investigacion
del delito, por lo que no pueden violarse los articulos 41 3 del Cédigo de Pro-
cedimiento Penal; 40 N° 5 del mismo cuerpo de leyes; ni 93 N° 3 del Cédigo
Penal; o 10 del Cédigo Orgéanico de Tribunales, al sobreseerse definitivamente
la causa durante la investigacion sumarial.

La regla del inciso lo del articulo 41 3 del CAdigo de Procedimiento Penal, en
cuanto a que el sobreseimiento definitivo no podra decretarse sino cuando
esté agotada la investigacion, no es absoluta, pues tratandose de la muerte
del reo, el cumplimiento de la condena, la amnistia, el indulto, la prescripcion
de la accién penal y la prescripcion de la pena, es obvio que tal requisito es
innecesario. Distintos son los casos de los numeros lo, 20 0 3o del articulo 408
del Cédigo de Procedimiento Penal, causales de sobreseimiento definitivo que
por su naturaleza reclaman el agotamiento de la investigacion. La amnistia es
una causal objetiva y como tal sélo se requiere acreditarla para la procedencia
del sobreseimiento definitivo.

Comentario

En causa seguida ante el Ministro Instructor Carlos Cerda, en visita en el Tercer
Juzgado del Crimen de Santiago, éste encargd reos y sometié a proceso a cua-
tro personas como participantes de los delitos de asociacion ilicita. Se solicitd
al juez el sobreseimiento definitivo de la causa a virtud de lo dispuesto en el
D. 2.191, peticién a la que no dio lugar. Contra dicha sentencia se recurrié
de queja, recurso que fue acogido por la Corte de Apelaciones de Santiago, la
que corrigendo las faltas cometidas por el Instructor, dejo sin efecto los autos
de enjuiciamiento contra las personas mencionadas. Apelada dicha sentencia,
dictada en el recurso de queja, ella fue confirmada por una de las salas de la
Corte por sentencia de 6 de octubre de 1986, y que sus fundamentos hizo
suyos la Corte Suprema para rechazar los recursos de casacion en la formay
fondo deducidos contra la sentencia.
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b. Doctrina intermedia de la Corte Suprema, 19 de noviembre de 1993.
(R.D. y J.,, tomo 90, N°3, seccion cuarta, pp. 201 y ss.)

La Corte:
Vistos y teniendo presente:

lo Que los articulos 406 y 408 N° 50 del Codigo de Procedimiento Penal
prescriben, imperativamente, que el procedimiento judicial en lo criminal se
suspende definitivamente, entre otros casos, cuando se haya extinguido la
responsabilidad penal por alguno de los motivos establecidos en los niameros
30y 6° del articulo 93 del Cédigo Penal, esto es, por amnistia y/o por la pres-
cripcion de la accion penal;

20 Que el sobreseimiento definitivo que ha originado el presente recurso de
queja fue decretado en virtud del referido mandato categdrico del articulo 408
N° 5 del Cédigo de Procedimiento Penal en cuanto prescribe que el sobre-
seimiento definitivo se decretarda cuando se ha extinguido la responsabilidad
penal por el motivo establecido en el N° 30 del articulo 93 del Cddigo Penal,
esto es, por amnistia,;

30 Que, en efecto, la amnistia concedida en el Decreto Ley N° 2.191, de 1978,
fue otorgada en estos términos, en su articulo lo: "Concédese amnistia a to-
das las personas que, en calidad de autores, complices o encubridores hayan
incurrido en hechos delictuosos, durante la vigencia de la situacion de Estado
de Sitio, comprendida entre el 11 de septiembre de 1973 y el 10 de marzo
de 1978, siempre que no se encuentren actualmente sometidas a proceso o
condenadas";

40 Que los hechos que dieron motivo a formar la causa, de haberse verificado,
constituirian delitos acaecidos dentro del periodo de vigencia del citado D.L.
N° 2.191, de 1978, amnistiados por éste; y no se hallan entre los exceptuados
por la misma. Obviamente, no puede quedar cubierta por la amnistia la pro-
longacion de algln supuesto delito de secuestro -que se hubiera perpetrado
dentro de ese periodo de vigencia- mas alla del 10 de marzo de 1978, fecha
de término del periodo de amnistia, puesto que siendo el secuestro un delito
permanente, la conducta que lo tipifica podria mantenerse después de esa
fecha;

50 Que un Estado de Derecho, como es Chile, asi consagrado fundamental-
mente en los articulos 60 y 70 de la Constitucion Politica de la Republica, se
expresa, entre otras conductas basicas, en el imperio de la ley. Conculcar su
autoridad es abrir camino a la violacién de los derechos. El mandato de la ley
de amnistia no puede, por lo mismo, quebrantarse sin afectar el orden cons-
titucional y la legalidad insita en él, que emana de su esencia;
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6° Que para considerar el caracter imprescindible de la amnistia cabe recor-
dar que es un fendmeno histérico milenario. "Se hace remontar el origen de
la amnistia al afio 404 antes de Cristo", manifiesta Eduardo Novoa (Curso de
Derecho Penal. Tomo I, pagina 440, Editorial juridica de Chile, 1966).

El significado etimoldgico de la palabra amnistia, de la voz griega "amnesis",
que expresa la jdea de "olvido del pasado", olvido del delito, precisa y fortalece
su contenido ético, histérico y de interés politico y publico. "Se trata -desta-
ca ese autor- de una institucion que nacid para resolver las dificultades que
surgen en los casos de profundos cambios politicos y sociales, especialmente
por situaciones revolucionarias o anormales, debido a que leyes anteriores o
permanentes no parecen adecuadas para regir las extraordinarias circunstan-
cias" (Ob. cit,, pagina 441). "La amnistia -prosigue- hace perder efecto a lo
que disponen leyes penales. En consecuencia, debe ser considerada como una
medida excepcional, que corresponde adoptar después de periodos de gran
beligerancia politica, trastornos institucionales 0 momentos revolucionarios.
Con ella se pretende solucionar conflictos a que daria lugar la aplicacion de leyes
permanentes, que no pudieron prever instantes anormales o extraordinarios que
tuvieron lugar en la vida de una sociedad, durante los cuales esa aplicacién no
se estima justa. La legislacion penal que era adecuada para tiempos normales,
puede tornarse excesiva o contraria a los sentimientos generales de la justicia,
si se trata de imponerla en tales instantes. También puede ser considerada la
amnistia como una medida de benignidad que tiende a apaciguar los animos
después de periodos de turbulencia politica" (Ob. cit., pagina 443).

Alfredo Etcheverry, en su Derecho Penal, Tomo II, pagina 275, afio 1964, expresa;
"La amnistia no es personal sino objetiva, esto es, que no se concede para bene-
ficiar a determinadas personas, sino que afecta a las consecuencias penales de
determinados hechos, las que hace desaparecer”. El tratadista Rafael Fontecilla,
en su Tratado de Derecho Procesal Penal, Tomo lll, pagina 133, Editorial Juridica
de Chile, 1978, refiriéndose a la naturaleza esencial de la amnistia, sefiala: "La
amnistia no so6lo extingue la pena, sino que deja al individuo en condiciones
como si nunca hubiere cometido el delito materia de la amnistia... cancela el
delito y por lo tanto las acciones promovidas o no". “"La amnistia es mas que el
perddn del delito. Es un acto de alta politica, por el que los Gobiernos, después
de las perturbaciones o trastornos de los pueblos, hacen nula la accién de las
leyes, echando el velo de un eterno olvido sobre ciertos delitos que atacan el
orden, la seguridad vy las instituciones fundamentales del Estado".

70 Que el examen de las normas juridicas atinentes a los efectos de la amnistia,
corrobora plenamente su finalidad de que "mas que el perdén del delito, es
un acto de alta politica”, "echando el velo de un eterno olvido sobre ciertos
delitos". El articulo 93 N° 3 del Cédigo Penal prescribe que "La responsabilidad

1 7A



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 17 - Enero 2008 Universidad del Desarrollo

penal se extingue: 30 Por amnistia, la cual extingue por completo la pena y
todos sus efectos”. Mas esta horma no expresa cabalmente su verdadero sen-
tido, el que si lo manifestd la Comisién Redactara del Coédigo Penal chileno,
en la sesién 22, segln consta en sus Actas de Sesiones, en estos términos: "La
amnistia produce el efecto de borrar el delito, dejando a su autor en la misma
situacién en que estaria si no lo hubiera cometido".

La doctrina y la jurisprudencia consagran como el verdadero efecto de la am-
nistia, en el Derecho chileno, el precedentemente anotado, establecido por
la Comision Redactara del Cédigo Penal chileno. "El que no se mantuviera en
definitiva en el texto, no significa -anota Novoa- que los redactores hubiesen
variado la idea que asi consignaron”. "Tan completos son los efectos de la
amnistia, que pueden equipararseles a una ficciébn de no haber existido la ley
penal que debid ser aplicada a el o los individuos que realizaron, con plena
responsabilidad penal, los hechos tipificados legalmente” (Ob. cit., pagina 440).
"Con ello se advierte que no es feliz la expresion legal contenida en el articulo
93 N° 3 ya citado, pues la amnistia no solamente tiene el efecto de extinguirla
pena y todos sus efectos, sino que, ademas, deja al delincuente en la condicién
de persona que no hubiera delinquido” (Ob. cit., pagina 441). "Dictada una ley
de amnistia, ha de tenerse por anulado el caracter delictuoso del hecho.y por
eliminada toda consecuencia penal que para el autor derive de éL..Este efecto
se retrotrae al momento mismo en que el delito fue cometido, defhodo qgiue™/
el sujeto habra de ser tenido como un jnocente que en momento algufidTia
soportado el peso de una responsabilidad penal. Si la amnistia se dicta antes
de que se inicie el proceso, no podria deducirse accidon penal alguna. Si se dicta
durante el proceso, corresponderé sobreseer definitivamente en la causa. (Ob.
cit., pagina 444).

Rafael Fontecilla, refiriéendose al término del procedimiento judicial en lo cri-
minal por el sobreseimiento definitivo respecto de los delitos cubiertos por
amnistia, cita el pensamiento de Groizard: "De aqui que no sélo extingue las
penas impuestas, sino que también concluye con los procedimientos abiertos
para imponerlas" (Ob. cit., pagina 33).

El profesor Gustavo Labatut manifiesta sobre los efectos de la amnistia; "La am-
nistia importa el perdén u olvido del delito y extingue por completo la penay
todos sus efectos. En realidad, sus efectos son aun mas amplios, pues extingue,
ademas, la accion penal que nace del delito. Por consiguiente, dictada una ley
de amnistia, se sobreseen definitivamente los procesos pendientes, conforme
a lo dispuesto por el articulo 408 N° 5° del Cédigo de Procedimiento Penal”
(Derecho Penal, 9a edicion, Tomo 1, pagina 302);

80 Que siendo efecto de la esencia de la amnistia "borrar el delito, dejando
a su autoil en la misma situacién en que estaria si no lo hubiera cometido”,
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como categdricamente lo expresé la Comisién Redactora del Cédigo Penal
chileno, segun se ha mencionado precedentemente, es asimismo juridica-
mente forzoso, como también lo destacan la doctrina y la jurisprudencia,
como se ha visto y se vera, no dar curso a una querella por delito amnistiado,
0, si la causa se hubiere iniciado, sobreseer definitivamente, pues lo man-
dan perentoriamente los siguientes articulos del Cédigo de Procedimiento
Penal,

a) Los articulos 102 y 107 del Cédigo de Procedimiento Penal atafien cate-
goricamente al respecto. El primero prescribe que "si no constituyen un delito
los hechos expuestos en la querella, el juez no le dara curso y dictara al efecto
un auto motivado”. Y el segundo ordena: "Antes de proseguir la accién penal,
cualquiera que sea la forma en que se hubiere iniciado el juicio, el juez exa-
minara si los antecedentes o datos suministrados permiten establecer que se
encuentra extinguida la responsabilidad del inculpado. En este caso pronunciara
previamente sobre este punto un auto motivado, para negarse a dar curso al
juicio".

El pleno de la Corte Suprema, dando estricto cumplimiento a lo ordenado en
el antedicho articulo 107, ha expresado en los antecedentes PR N° 7230, PR
N° 7231, PR N° 7634 y PR N° 7655, con fecha 30 de abril de 1992, lo siguien-
te: "Que en conformidad a lo establecido en el articulo 107 del Cédigo de
Procedimiento Penal, "antes de proseguir la accion penal, cualquiera que sea
la forma en que se hubiere iniciado el juicio, el Juez examinara si los antece-
dentes o datos suministrados permiten establecer si se encuentra extinguida
la responsabilidad penal del inculpado. En este caso pronunciara previamente
un auto motivado, para negarse a dar curso al juicio"; y "Que atendida la
fecha de ocurrencia de los hechos denunciados -durante el periodo cubierto
por el D.L. N° 2.191, de amnistia- el Juez de la causa ha debido dar aplicacion
a esta Ultima disposicion legal, por lo que no resulta procedente la diligencia
dispuesta en la resolucién antes referida" (de que se remitieran antecedentes
relativos a un operativo de Carabineros).

b) "La amnistia -ya expresé la Corte Suprema mas de medio siglo atras- bo-
rra la existencia de lo pasado, hace desaparecer el delito y sus consecuencias"
(Caceta, afio 1915, pagina 596).

c) Elarticulo 407 del Cédigo de Procedimiento Penal, que dispone que "Puede
decretarse auto de sobreseimiento en cualquier estado del juicio"; y si bien es
cierto que el articulo 41 3 sefiala que "El sobreseimiento definitivo no podra
decretarse sino cuando esté agotada la investigacion con que se haya tratado
de comprobar el cuerpo del delito y de determinar la persona del delincuen-
te, tal norma no procede aplicarla en los casos de amnistia, pues en ellos los
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delitos, segun se ha visto, dejan de ser delitos, por lo que -siendo contrario a
derecho, a la doctrina, a la jurisprudencia y a la esencia de la institucion de la
amnistia- resulta absolutamente indtil que esté agotada la investigacidon con que
se haya tratado de comprobar el cuerpo del delito y de determinar la persona
del delincuente, cuyo es el primer objeto a que deben tender las investigaciones
del sumario, segun el articulo 108 del precitado cuerpo legal.

d) Mas todavia: debe, asimismo, sobreseerse en cualquier estado de la causa
tratdndose de delito amnistiado, porque éste, por la amnistia, dejé de ser de-
lito, caso en el que el articulo 408 nimeros 20y 50 ordena el sobreseimiento
definitivo: "El sobreseimiento definitivo se decretara -dispone el articulo 408
N° 20 del Cédigo de Procedimiento Penal- cuando el hecho investigado no
sea constitutivo de delito"”; y el N° 50: "Cuando se haya extinguido la respon-
sabilidad penal del procesado por alguno de los motivos establecidos en los
nameros... 30... del articulo 93 del mismo Cédigo" (Penal), norma que dispone
que "La responsabilidad penal se extingue: 3° Por amnistia, la cual extingue
por completo la penay todos sus efectos”. Se consignoé con anterioridad que el
exacto significado de este Gltimo precepto es, segiin la Comisién Redactora del
Cadigo Penal, de la doctrina y de la jurisprudencia, que "la amnistia produce
el efecto de borrar el delito, dejando a su autor en la misma situaciéon en que
estaria si no lo hubiera cometido".

e) Debe, asimismo, sobreseerse definitivamente por perentorio mandato del
articulo 441 del Cédigo de Procedimiento Penal: "Cuando se declare haber
lugar a cualquiera de las excepciones comprendidas en los nimeros... 60... del
articulo 433: -la de amnistia o indulto- se sobreseera definitivamente en la
causa y se mandara que se ponga en libertad al reo o reos que no estén presos
por otro motivo".

Bien sabido es que las excepciones de previo y especial pronunciamiento tie-
nen por finalidad corregir el procedimiento, o enervar la accién penal (como
la fundada en la amnistia). Estas excepciones, como también es bien sabido,
se oponen a través de los articulos de previo y especial pronunciamiento,
pudiendo hacerse en cualquier momento del sumario, de conformidad con el
articulo 405 del Coédigo de Procedimiento Penal, o conjuntamente con la con-
testacion a la acusacion en caracter de subsidiaria, como lo dispone el articulo
434 inciso 1 ° de ese cuerpo legal. El articulo 433 del Coédigo de Procedimiento
Penal dispone que "El reo sélo podr4 oponer como excepciones de previo y
especial pronunciamiento las siguientes... 60 Amnistia o indulto". Si se declara
haber lugar a la predicha excepcién de previo y especial pronunciamiento, el
juez tiene un solo y obligado camino: sobreseer definitivamente en la causa. Es
el mandato del articulo 441 del mismo CdAdigo, norma transcrita mas arriba,
en el parrafo c).
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El jurista Eduardo Novoa, examinando la procedencia del sobreseimiento
definitivo por la amnistia, manifiesta: "Otorgada ella, el tribunal debe apre-
ciarla como una excepcion de previo y especial pronunciamiento y sobreseer
definitivamente en la causa (ver articulos 433 N° 60, 441 y 445 del Cédigo de
Procedimiento Penal en relacion con el articulo 408 N° 5 del mismo Cédigo)”
(Ob. cit., pagina 443).

9 Que la dictacion de sobreseimiento definitivo en el caso de autos, por ha-
llarse favorecidos los hechos por la amnistia -y que también ha podido dictarse
por la prescripcion de la accidon penal- es, como ya se ha anotado, tanto mas
imperativa en un Estado de Derecho, consagrado en Chile fundamentalmente
en los articulos 60y 70 de la Constitucion Politica de la Republica, en el que, al
imperar la ley, no puede dejar de cumplirse la amnistia y decretarse el sobresei-
miento definitivo, como bien lo entienden la doctrina y la jurisprudencia, a la
que se ha hecho referencia en las consideraciones precedentes. No es cuestion,
por tanto, de que convenza o no a determinados partidos, facciones o grupos
politicos, 0 a este 0 aquel proselitismo o sectarismo.

100 Que el argumento esgrimido, de que antes de sobreseer es previo ubicar
los cadaveres de las personas cuyo desaparecimiento se ha denunciado, no
es Obice para respetar la amnistia, no es legitimo impedimento para que ésta
cumpla su misibn mas que milenaria, de 25 siglos, y dictar sobreseimiento
definitivo, pues, ademas de que ya han transcurrido cerca de 20 afios desde
que acaecieron los hechos amnistiados, existen otros medios para procurar
encontrarlos. Asi, por ejemplo, ya por Decreto Supremo N° 355, de 25 de
abril de 1990, del Ministerio de Justicia, se cred lo que se denominé "Comi-
sion Nacional de Verdad y Reconciliacion”, a la que el articulo lo letra b) le
encomendd “reunir antecedentes que permitan individualizar a las victimas
de las violaciones a los derechos humanos y establecer su suerte o paradero”,
prescribiendo, en su articulo 40, que "Para el cumplimiento de su cometido
correspondera a la Comisidn: a) Recibir, dentro del plazo y en la forma que
ella misma fije, los antecedentes que le proporcionan las posibles victimas, sus
representantes, sucesores o familiares... c) Practicar todas las indagaciones y
diligencias que estime conveniente para cumplir su cometido, incluso la so-
licitud de informes, documentos o antecedentes a las autoridades y servicios
del Estado". Y en el articulo 80 agregd que "Las autoridades y servicios de la
administracion del Estado deberan prestar a la Comision, dentro del ambito de
sus respectivas atribuciones, toda la colaboraciéon que ella les solicite, poner a
su disposicién los documentos que les requiera y facilitar su acceso a los lugares
que ella estime necesario visitar".

110 Que tampoco parece aceptable la objecion al sobreseimiento definitivo
fundada en que si la victima hubiera sido secuestrada durante el periodo cu-
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bierto por la amnistia, dada la caracteristica de delito permanente del secuestro,
éste se prolonga mientras subsista.

120 Que el supuesto antedicho, de un secuestro que hubiera acaecido durante
los afios cubiertos por la amnistia y que continuare después de su término, es
casi impensable, por el transcurso de casi 20 afios de larguisima duracién. Sin
embargo, si existiera el secuestro, la caracteristica de permanente de este delito,
en el que el momento consumativo perdura en el tiempo, no impide respetar
la amnistia en lo que concierne al periodo que ésta cubre, pero no en la parte
concerniente a la subsistencia posterior al término de la amnistia, en la que la
conducta tipica debiera subsistir, prolongarse en el tiempo, ya que en el delito
permanente, como es el secuestro, "su caracteristica esencial es la persistencia
de la accion y del resultado; aquella dura tanto como éste" (Labatut, ob. cit.,
pagina 165).

130 Que la jdea que suele expresarse de que no es dable sobreseer definitiva-
mente por amnistia si no estd probada la existencia de un delito, es contraria
a la doctrina y carece de base juridica seria, pues el sobreseimiento definitivo,
por esencia, como lo define el articulo 406 inciso lo del Cédigo de Procedi-
miento Penal, en relacién con el articulo 408 del mismo cuerpo legal, termina
definitivamente el procedimiento judicial haya o no delito. De manera tal que
la iniciacion de un procedimiento judicial debe terminarse definitivamente
-como mandan, en lo que concierne al caso que se examina, los N°s lo, 20
y 50 del mencionado articulo 408, y este N° 50 en relacion con el articulo 93
N° 30 del Cédigo Penal- cuando en el sumario no aparecen presunciones de
que se haya verificado el hecho que dio motivo a formar la causa, o cuando el
hecho investigado no sea constitutivo de delito, o cuando se haya extinguido
la responsabilidad penal por amnistia.

140 Que en la hipdtesis de no aplicarse la amnistia, procede la prescripcion de
la accion penal contemplada en el articulo 93 N° 60 del Cédigo Penal, o sea,
el transcurso de un determinado espacio de tiempo sin que el delito haya sido
perseguido;

15° Que el mayor plazo de prescripcion de la acciéon penal contemplado en
nuestro derecho positivo es el de quince afios del articulo 94 del referido
cuerpo legal, término que, segun el articulo 95, empieza a correr desde el dia
en que se hubiere cometido el delito. Este plazo de prescripcién de suspende
desde que el procedimiento se dirige contra el delincuente (articulo 96 del
citado Co6digo). En el caso sub lite, el hecho se denuncié como delito el 28 de
diciembre de 1988, que habria acaecido el 24 de septiembre de 1973, segun
la denuncia de fojas | del expediente rol N° 52-89 de la Fiscalia de Aviacion
de Puerto Montt. Entre una y otra fecha transcurrieron mas de los quince afos
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contemplados por la ley como plazo maximo para la prescripcién de la accién
penal;

16° Que, consiguientemente, en el supuesto que el delito denunciado fuera
de aquellos respecto de los que la ley penal contempla dicho mayor plazo
para la prescripcion de la accién penal, ésta se hallaria prescrita en el caso de
autos, prescripcion que hace obligatorio sobreseer definitivamente, por asi
mandarlo el articulo 408 N° 50 del Cédigo de Procedimiento Penal, al ordenar
gue "El sobresimiento definitivo se decretara... 50 Cuando se haya extinguido la
responsabilidad penal del procesado por el motivo establecido en el NT 6o del
articulo 93 del Cédigo Penal, esto es, por la prescripcidon de la accion penal.

Por las anteriores consideraciones, lo presento en los articulos 541 inciso 20y
549 incisos 50 y 60 del Codigo Orgéanico de Tribunales, y por no existir falta o
abuso susceptible de ser corregido por la via disciplinaria, se declara sin lugar
el recurso de queja, deducido en lo principal de fojas | contra la resolucion de
fojas 36 de la causa rol N° 52-89 de la Fiscalia de Aviacidon de Puerto Montt,
que sobresey6 definitivamente en ella por amnistia.

Se previene que el Ministro sefior jordan concurre a desechar el antedicho
recurso solamente por hallarse extinguida la responsabilidad penal por la
prescripcion de la accién penal.

Se previene que el Abogado Integrante sefior Cousifio Mac-Iver concurre al
presente fallo y fundamentos -excepto los 14° a 160- especialmente porque
siempre ha sostenido que la amnistia significa juridicamente una derogacién
transitoria y temporal de la ley penal en ella comprendida, sea en forma sin-
gular o plural, haciendo desaparecer los correpondientes tipos delictivos, lo
cual el articulo 93 NT 3 del CAdigo Penal expresa, en forma breve y laconica,
diciendo que la responsabilidad penal cesa "por amnistia, la cual extingue por
completo la pena y todos sus efectos”. Como consecuencia de lo anterior, en
los delitos amnistiados no es posible admitir otras formas de extincion o de
exencion de responsabilidad, como ser el indulto, la prescripcion de la accion
penal, la legitima defensa u otros semejantes, puesto que el hecho imputado
carece de tipicidad.

Acordada contra la opinién del Ministro don Luis Correa, quien fue de parecer
de acoger el referido recurso de queja porque, a su juicio, es necesario acreditar
si el certificado de defuncién que rola en autos corresponde realmente a la
persona que en él se indica, para lo cual deberia citarse al padre de ésta que
aparece requiriendo la inscripciébn, como asimismo, para que se establezcan
las condiciones en que se habria procedido a la inhumacién, decretando, en
su caso, lo que fue de derecho.

142



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 17 - Enero 2008 Universidad del Desarrollo

Servando Jordan Loépez, Efrén Araya Vergara, German Valenzuela Erazo, Luis
Correa Bulo, Luis Cousifio Mac-Iver, abogado integrante, Fernando Torres,
Auditor General del Ejército.

Oficio de S.E. el Presidente de la Republica al sefior Presidente de la Excma.
Corte Suprema, de fecha 4 de marzo de 1991

El texto del oficio es el siguiente:

"Creo mi deber poner en conocimiento de la Excma. Corte Suprema, antes
de entregarlo a la publicidad, el "Informe de la Comisién Nacional de Verdad
y Reconciliaciéon", cuyo texto me es grato adjuntarle.

Como este alto Tribunal sabe, dicha Comision fue creada por el Gobierno con
el objeto de contribuir al esclarecimiento de la verdad sobre las mas graves
violaciones a los derechos humanos cometidas en los ultimos afios, sus ante-
cedentes y circunstancias, individualizar a sus victimas, establecer su suerte o
paradero y recomendar tanto las medidas de reparacion y reivindicacion que
crea de justicia, como las medidas legales y administrativas que a su juicio deban
adoptarse para impedir o prevenir la comision de hechos semejantes.

El decreto que la cred dej6é expresa constancia de que la Comisién de Verdad
y Reconciliacién no podria en caso alguno asumir funciones jurisdiccionales
propias de los Tribunales de Justicia ni interferir en procesos pendientes ante
ellos y, en consecuencia, no podria pronunciarse sobre la responsabilidad que
con arreglo a las leyes pudiera caber a personas individuales por los hechos
de que tomare conocimiento. Agregd que si en el ejercicio de sus funciones la
Comisién recibiera antecedentes sobre hechos que revistan caracteres de delito,
deberia ponerlos sin mas tramite a disposicion del Tribunal que corresponda.

La Comision cumplié su cometido en un arduo trabajo de nueve meses cuyo
fruto es el Informe que hoy se dara a conocer al pais.

Como la Excma. Corte podra apreciarlo, el Informe revela numerosos hechos
que revisten caracteres de delitos. Muchos de ellos han sido o son objeto de pro-
cedimientos que se substancian ante diversos tribunales. Otros han sido puestos
en conocimiento del Tribunal que corresponde por la propia Comision.

Teniendo en cuenta la gravedad de los hechos que el Informe sefala y el
enorme impacto que ellos han tenido en la conciencia nacional, me considero
moralmente obligado a solicitar a la Excma. Corte Suprema que, en ejercicio
de sus atribuciones, instruya a los tribunales correspondientes para que activen
con la mayor diligencia los procesos actualmente pendientes sobre los delitos

143



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 17 - Enero 2008 Universidad del Desarrollo

a que el Informe adjunto se refiere y los que deban instruirse con motivo de
los antecedentes que la Comision Nacional de Verdad y Reconciliacion les ha
remitido ultimamente.

Convencido de la importancia que para la comunidad nacional tiene el que
se haga justicia en estos casos, cumpliendo cada Poder del Estado las funcio-
nes propias de su competencia -que soy el primero en respetar-, no dejaria
tranquila mi conciencia si no hiciera presente al Excmo. Tribunal que, en mi
concepto, la amnistia vigente, que el Gobierno respeta, no puede ni debe
ser obstaculo para que se realice la investigacion judicial y se determinen las
responsabilidades que correspondan, especialmente en los casos de personas
desaparecidas.

Creo necesario al efecto recordar que el actual art. 50 de la Constitucién Poli-
tica establece que es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover los
derechos garantizados por la Constitucién, asi como por los tratados interna-
cionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes. Entre estos esta el
derecho a la justicia.

Pienso que una interpretacion sistematica de esas normas constitucionales, su
legislacion complementaria y de los tratados vigentes, exigen que se realicen
las investigaciones necesarias para determinar la existencia del delito y la indi-
vidualizacién de los responsables y para sancionarlos penal y civilmente cuando
corresponda. Muchos de estos delitos son de ejecucién permanente, como los
que han afectado a los detenidos desaparecidos y, en consecuencia, puedeny
deben ser siempre investigados.

Confio en que la Excma. Corte Suprema, en ejercicio de sus atribuciones,
dispondra lo necesario para que los tribunales competentes se aboquen al
conocimiento de estos casos con el mayor celo y diligencia. Por su parte, el
Ejecutivoy los servicios que de él dependan prestaran a esos tribunales la mayor
colaboracion posible.

Dios guarde a V.E.
Patricio Aylwin Azocar.

¢) Doctrina final de la Excma. Corte Suprema
&) Sentencia Corte Suprema de 29 de noviembre de 2002 dictada por los
Ministros Sres.: Alberto Chaigneau del Campo, Enrique Cury Urzla; José

Luis Pérez Zafartu; Milton Juica Arancibia; Adalis Oyarzan Miranda; Juan
Romero Riquelme Auditor General del Ejército.
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Doctrina. Se ha dado una incorrecta aplicacion a la norma del articulo 408
N° 5 del Cédigo de Procedimiento Penal, pues esta Ultima establece que el
sobreseimiento definitivo por alguna de las causales que en un sentido amplio
debe entenderse con respecto del procesado propiamente tal, como también
respecto del inculpado o imputado a quien pueda aplicarse alguno de los
numerales que sefiala la disposicion adjetiva que se analiza, y del examen de
la causa y del propio sobreseimiento definitivo decretado y confirmado, apa-
rece que los responsables serian militares que no han sido identificados, por
lo que ni siquiera los presuntos responsables son conocidos. También se ha
hecho una incorrecta aplicacion del articulo 93 N° 3 del Cédigo penal, pues la
amnistia se aplica a personas determinadas y no a hechos punibles, segun se
desprende de la literalidad de la norma citada y de la historia fidedigna de su
establecimiento. En efecto, si bien en la sesién N° 22 de la Comisién Redactora
del Codigo Penal, de 30 de julio de 1870, se estableci6: "20. La amnistia pro-
duce el efecto de borrar el delito, dejando a su autor en la misma situacion en
que estaria si no lo hubiera cometido”, no es menos efectivo que en la sesion
N° 139, de 19 de mayo de 1873, al redactarse en definitiva por los comisio-
nados el texto del articulo 93, dandose por aprobado el propuesto por el Sr.
Rengifo, se eliminé el efecto objetivo que habria producido la amnistia en los
términos en que se habia concebido inicialmente, hacer desaparecer el delito,
dejandola establecida como una causal de extincidon de responsabilidad penal,
que esy serd siempre personal. Asi, su texto definitivo aclara la situacion, pues
establece: "Art. 93. La responsabilidad penal se extingue:.. N° 3. Por amnistia,
la cual extingue por completo la pena y todos sus efectos”. La literalidad de la
norma transcrita evidencia que la amnistia extingue "la pena"”, o sea, la sancion
que debe aplicarse al responsable de un delito, para lo cual se hace necesario
la individualizaciéon completa del sujeto responsable del hecho punible, y su
participacion en alguna de las formas que establece el articulo 14 del Codigo
Penal, y una vez acreditado ello, no debe aplicarsele la sancién que correspon-
deria. La conclusion antes sefialada se ve reforzada por la literalidad del Decreto
Ley 2.191, de 1978, pues este cuerpo legal es reiterativo en la utilizacién de la
expresion “"personas" para referirse a quienes se aplica su texto contenido en
sus cinco unicos preceptos. Tampoco se ha dado una correcta aplicacion a la
norma del articulo 41 3 del Cédigo de Procedimiento Penal, pues esta Ultima
disposicion establece que el sobreseimiento definitivo se decretara siempre
que esté agotada la investigacion con que se haya tratado de comprobar el
hecho punible y de determinar la persona del delincuente, infraccion que se
ha cometido porque el Tribunal Militar no sélo no investigd, sino que dejo sin
efecto diligencias decretadas por el tribunal del fuero ordinario y procedié de
inmediato a sobreseer definitivamente la causa, en circunstancias que él mis-
mo, mejor que nadie, podia haber investigado con mayor celo y propiedad
las circunstancias de la detencion ilegal de la persona, pues se reconoce en la
resolucion recurrida que el hecho fue cometido por "funcionarios publicos"
adscritos al fuero militar, sin que fueran individualizados.
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También se infringi6 el articulo 148 del Cédigo Penal, pues esta figura san-
ciona un hecho punible de caracter permanente, y mientras no se sepa con
exactitud qué fue lo que sucedi6 en definitiva con el detenido, no seria posible
aplicar la amnistia del Decreto Ley N° 2,191, aun cuando se conociera quién
o quiénes fueron los autores del hecho, pues dicha legislacién se aplica dentro
de un periodo determinado, y no se sabe con exactitud si al término de dicho
periodo, ocurrido el 10 de marzo de 1978, la persona desaparecida continua-
ba detenido o no y cual era su estado. De todo lo expuesto se desprende en
forma inequivoca que al dictar la resolucion recurrida, el Tribunal se segunda
instancia no aplicd adecuadamente las normas de los articulos 408 N° 5y 413
del Cédigo de Procedimiento Penal, 93 N° 3y 148 del Codigo Penal y dispo-
siciones del Decreto Ley 2.191, de 1978, lo que tuvo influencia substancial en
lo dispositivo del fallo recurrido, pues de haberlas aplicado correctamente no
se habria sobreseido definitivamente y en cambio se habria proseguido con la
investigacion, decretandose las diligencias que se determinan en la sentencia
de reemplazo, por lo que procede acoger el recurso deducido.

c.2) Corte Suprema, 17 de noviembre de 2004 (Fallos del Mes, N° 528,
seccion criminal, sentencia 4, pp. 2897 y ss.)

Es del caso expresar que la amnistia se encuentra regulada en el articulo 93, N°
30, del Cédigo Penal, el que prescribe que la responsabilidad criminal termina:
"30 Por amnistia, la cual extingue por completo la pena y todos sus efectos".

A pesar que la generalidad de la doctrina se ha mostrado acorde en que los
alcances de la amnistia son mayores a los que del propio texto legal emanan,
llegando inclusive a sefialarse que "ésta hace nula la aplicacion de las leyes,
echando el velo de eterno olvido sobre ciertos delitos que atacan al orden, la
seguridad y las instituciones fundamentales del Estado” (Rafael Fontecilla R.,
Ob. cit., p. 1 33), no es posible, al parecer de esta Corte, aplicar dicha institu-
cion cuando no se han fijado los presupuestos minimos de ello al no haberse
determinado la fecha en la cual concluy6 el injusto en estudio. De esta manera,
no parece razonable que se invoque la aplicacién de la "amnesis" u "olvido"
cuando en la practica el delito no ha finalizado en su perpetracion.

En el caso en analisis, el hecho fijado irrevocablemente para estos sentenciado-
res, s6lo puede enmarcarse en la figura del articulo 141 del Cédigo Penal, tal
como lo explicita la sentencia de segundo grado porque se dan estrictamente
los requisitos de: a) detener, b) privar a otro de libertad, c) sin derecho y d)
prolongarse por mas de noventa dias tal situacion, sin que obre ningun ante-
cedente que permita insertar tales sucesos en alguna otra figura penal, espe-
cialmente la del secuestro con resultado de muerte, por cuanto no consta en
autos su defuncién como acontecio con otras personas detenidas en similares
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circunstancias y que sus cuerpos fueron h curre en el caso sub
lite y es fundamento de todo juicio penal la i6n de la existencia del
hecho punible y su comprobacién por los medios que admite la ley, el primer
objeto del mismo; por lo que no es posible concluir la muerte del ofendido.
Teniendo presente que en estos autos se establecio el hecho del secuestroy que
éste se prolongd por més de noventa dias y aln no se tienen noticias ciertas
del paradero de Miguel Angel Sandoval Rodriguez, ello es suficiente antece-
dente para calificar el secuestro investigado en este proceso, que es un delito
permanente, toda vez que la accion que lo consuma cre6 un estado delictuoso
que se prolongo en el tiempo subsistiendo la lesion del bien juridico afectado;
en él han persistido la accién y el resultado.

Que, por otra parte y a mayor abundamiento, el delito de secuestro que se
encuadra en el articulo 141 del Cdédigo Penal, corresponde, ademas, al delito
descrito en el articulo Il de la Convencion Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas, suscrita en Belén de Para, Brasil, el nueve de junio de
mil novecientos noventa y cuatro, actualmente en tramitacion en el Congreso
Nacional, la que ya entrd en vigencia internacional, el veintinueve de marzo
de mil novecientos noventa y seis, al ser ratificada por varios Estados latinoa-
mericanos.

Que, se ha argumentado reiteradamente que el delito cometido no puede ser el
de secuestro, pues nadie cree que él esté todavia con vida, privado de libertad,
sino que, por el contrario, todos piensan que esta muerto.

Ahora bien, aunque esta Gltima suposicion pudiere ser verdad, ello nada dice
en contra de la posibilidad de configurar el delito de secuestro, pues lo que no
se ha probado en autos es que Sandoval Rodriguez haya sido muerto inmedia-
tamente después de su detencidn y encierro sin derecho y, lo que es ain mas
importante, que su deceso, en el supuesto de haberse producido, haya sido
anterior a la fecha en que se dict6 el D.L. 2.191, sobre amnistia, Unico caso en
que los procesados podrian intentar invocar esta Ultima.

En otras palabras, si bien el Decreto Ley en comento ha sefialado expresamente
que se encuentran amnistiados los hechos cometidos entre el once de septiem-
bre de mil novecientos setenta y tres y el diez de marzo de mil novecientos
setenta y ocho, el delito de autos comenzo6 a perpetrarse el siete de enero de
mil novecientos setenta y cinco y desde el veintiuno de enero del mismo afio
no se tuvieron més noticias de la victima, existiendo certeza de que al diez
de marzo de mil novecientos setenta y ocho, fecha de la expiracién del plazo
contemplado en el articulo 1 ° del D.L. 2.191, no habia aparecido y no se tenian
noticias de él, ni del lugar donde se encontrarian sus restos, en el evento de
haberse producido su muerte sea ésta provocada por los secuestradores o por
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otros sujetos, lo que toma inaplicable la amnistia alegada, ya que el secuestro
continuaba perpetrandose una vez que expiré el periodo de tiempo cubierto
por esta causal de extincion de responsabilidad criminal.

Que, ademas conviene tener en cuenta que luego del once de septiembre
de mil novecientos setenta y tres, en que las Fuerzas Armadas destituyeron al
gobierno y asumieron el poder, mediante el ejercicio de los Poderes Consti-
tuyente, Legislativo y Ejecutivo se dicté por la Junta de Gobierno, el doce de
septiembre de ese afo, el Decreto Ley N° 5, que en su articulo primero decla-
ré interpretando el articulo 418 del Cédigo de Justicia Militar, que el estado
descrito impuesto por conmocion interna (situacion que regia al diecinueve
de julio de mil novecientos setenta y cuatro), debia entenderse como "estado
o tiempo de guerra" para los efectos de la aplicacion de la penalidad de ese
tiempo contenida en el Codigo referido y demas leyes penales y para todos los
efectos de dicha legislacién. Este estado se mantuvo hasta el once de septiembre
de mil novecientos setenta y cuatro, en que se dicté el Decreto Ley N° 641,
en que se declaré a nuestra nacién en estado de Sitio, en Grado de Defensa
Interna, conforme al Decreto Ley N° 640, del dia anterior, debido a que las
condiciones en ese momento en el pais constituian un "caso de conmocién
interior provocada por fuerzas rebeldes o sediciosas que se encuentren orga-
nizadas o por organizarse, ya sea en forma abierta o en la clandestinidad", de
acuerdo a lo dispuesto en el articulo 60, letra b), de dicho cuerpo juridico, lo
que se tradujo en el "funcionamiento de los Tribunales Militares en tiempo de
guerra a que se refiere el Titulo Ill del libro | del Cédigo de Justicia Militar, con
la jurisdiccion militar de ese tiempo y se aplicara el procedimiento establecido
en el Titulo IV del libro Il de dicho Cédigo y la penalidad especialmente prevista
para tiempo de guerra”, situacibn que se mantuvo por seis meses luego de
la dictacion del referido Decreto Ley N° 641, es decir, hasta el once de marzo
de mil novecientos setenta y cinco y fue en este periodo cuando se detuvo a
Sandoval Rodriguez.

Pues bien, a la data de los acontecimientos en analisis, indudablemente se en-
contraban vigentes, como hoy, los Convenios de Ginebra de mil novecientos
cuarenta y nueve, ratificado por Chile y publicados en el Diario Oficial del die-
cisiete al veinte de abril de mil novecientos cincuenta y uno, que en su articulo
30 (Convenio Relativo a la Proteccion de Personas Civiles en Tiempo de Guerra)
obliga a los Estados contratantes, en caso de conflicto armado sin caracter de
internacional ocurrido en su territorio, que es justamente la situacion de Chile
durante el periodo comprendido entre el doce de septiembre de mil novecientos
setenta y tres y el once de marzo de mil novecientos setenta y cinco, al trato
humanitario incluso de contendientes que hayan abandonado sus armas, sin
distincién alguna de caracter desfavorable, prohibiéndose para cualquier tiempo
y lugar, entre otros: a) los atentados a la vida y a la integridad corporal, y b)
los atentados a la dignidad personal. Asimismo, ese Instrumento Internacional
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consigna en su articulo 146 el compromiso de sus suscriptores para tomar to-
das las medidas legislativas necesarias en orden a fijar las adecuadas sanciones
penales que hayan de aplicarse a las personas que cometen, o den orden de
cometer, cualquiera de las infracciones graves definidas en el Convenio; como
también se obligan los Estados a buscar a tales personas, debiendo hacerlas
comparecer ante sus propios Tribunales, y a tomar las medidas necesarias para
que cesen los actos contrarios a las disposiciones del Acuerdo. Precisa que en
toda circunstancia, los inculpados gozaran de las garantias de un justo proce-
dimiento y de libre defensa que no podran ser inferiores a las previstas en los
articulos 105 y siguientes del Convenio de Ginebra de doce de agosto de mil
novecientos cuarenta y nueve, relativo al trato de los prisioneros de guerra. Y
en el articulo 147 describe lo que se entiende por infracciones graves, a saber
entre ellas el homicidio intencional, torturas o tratos inhumanos, atentar gra-
vemente a la integridad fisica o la salud, las deportaciones y traslados ilegales
y la detencién ilegitima;

Que, en consecuencia, el Estado de Chile se impuso, al suscribir y ratificar los
citados Convenios, la obligacion de garantizar la seguridad de las personas
que pudieren tener participacion en conflictos armados dentro de su territorio,
especialmente si fueren detenidas, quedando vedadas las medidas tendientes
a amparar los agravios cometidos contra personas determinadas o lograr la
impunidad de sus autores, teniendo especialmente presente que los acuerdos
internacionales deben cumplirse de buena fe. Y en cuanto el Pacto persigue
garantizar los derechos esenciales que nacen de la naturaleza humana, tiene
aplicacion preeminente, puesto que esta Corte Suprema en reiteradas sentencias
ha reconocido que la soberania interna del Estado de Chile reconoce su limite
en los derechos que emanan de la naturaleza humana; valores que son supe-
riores a toda norma que puedan disponer las autoridades del Estado, incluido
el propio Poder Constituyente, lo que impide sean desconocidos.

Que estando este Tribunal en concordancia con el de segundo grado, estima
que es menester precisar que, si bien la nocion del delito permanente es de
origen doctrinario pues no se consigna expresamente en algun precepto de
nuestra legislacion positiva, la verdad es que la elaboracidn de la clasificacion
de los hechos punibles, s6lo en algunos casos de excepcidon, como los articulos
1°, 20, 30, 70y 369 del Cddigo Penal, 11, 18, 77, N° 1° y 263 del Cdodigo de
Procedimiento Penal y 165 del Cédigo Orgéanico Tribunales, reconocen una
mencion especifica en la ley, pero la gran mayoria se asienta mas bien en las
distintas pautas que se deducen del propio Codigo Penal, tales como bien
juridico protegido o la estructura dada a los correspondientes tipos de la parte
especial. Es asi como la distincion entre delitos instantaneos y permanentes,
se afinca en el hecho que el bien juridico protegido por estos ultimos admite
una lesién prolongada en el tiempo y que la accién descrita por el tipo tiende,
precisamente a generar ese quebrantamiento progresivo.
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Si el delito queda consumado en un solo instante, esto es, si el proceso ejecu-
tivo que culmina al completarse todas las exigencias del tipo delictivo se cierra
en un momento determinado y Unico, nos encontramos en presencia de un
delito instantdneo. N6tese que no se atiende a la duracion de los preparativos
o de los actos conducentes a la plena realizacion del hecho, sino solamente
al instante en que éste queda completo. Y entonces, un homicidio que se
perpetra suministrando gradualmente sucesivas dosis de veneno a la victima,
es un delito instantaneo, porque a pesar de que haya demorado la ejecucion,
quedoé consumado en el instante en que aquella fallecié. También el hurto es un
delito instantaneo, no obstante que los actos para realizarlo hayan sido varios y
demorosos, porque hay un momento en que el autor se apropia de la cosay él
marca la época de la consumacion. Para decidir si la consumacion de un delito
queda perfeccionada en un solo momento, hay que atender a la descripcidon
tipica que la ley nos proporciona de él, principalmente segun el verbo indicador
de la accién que esa descripcidbn contiene, pues si esa accion es enterada en
un instante determinado ha de tenerse el delito por instantaneo.

Los delitos permanentes son, en cambio, aquellos en que el momento consu-
mativo perdura en el tiempo. En ellos se produce también un instante en que la
conducta tipica estd completa, pero entonces se origina un estado o situacion
susceptibles de ser prolongados en el tiempo, que constituyen subsistencia de
esa conducta. "Tal es el caso del secuestro; el agente encierra a su victima y
su conducta tipica queda completa con ello, pero el encierro empieza a durar
y puede durar mas o menos segun la voluntad del hechor. Esta mantencién o
subsistencia de la conducta tipica plena puede darse solamente en ciertos tipos
que emplean un verbo denotativo de una conducta susceptible de duracion.
Asi ocurre en nuestro Cédigo Penal con los articulos 1 35, 141,142, 217, 219,
224, N°5, 225 N° 5y 457, entre otros. Obsérvese como varios de ellos colocan
la expresion “"continuare™ antes de la forma verbal indicativa de la accion tipica,
la que se usa en gerundio." (Eduardo Novoa Monreal, Curso de Derecho Penal
Chileno. Editorial Juridica de Chile. 1960, pp. 259 a 261.

Esta misma division es recogida por Labatut y Cousifio, quienes se muestran
contestes en cuanto a qué es lo que debe entenderse por delito permanente
y cudl es la importancia de su distincion (Gustavo Labatut G.: Derecho Penal,
Parte General, Editorial Juridica de Chile, 1995, p. 165; y Luis Cousifio Mac-
Iver, Derecho Penal Chileno, Editorial Juridica de Chile, 1975, tomo |, pp. 316
a 319).

Que entre las particularidades practicas importantes que presentan los de-
litos permanentes resalta aquella en que la prescripcion de la accién penal
no empieza a correr sino una vez que ha concluido la duracién de su estado
consumativo. Asi lo admite unanimemente la doctrina, como la del precitado
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profesor Novoa, quien expresa que "En suma, la caracteristica diferencial en-
tre los delitos instantaneos y permanentes estd en que los primeros quedan
terminados cuando alcanzan la plenitud de los requisitos propios de la consu-
macion, al paso que los segundos inician en ese momento una duracién en el
tiempo mas o menos prolongada, en la cual la violacién juridica subsiste por la
voluntad del sujeto activo". "La gran importancia de esta clasificacibn queda
demostrada por diversas particularidades que presentan los delitos permanen-
tes, entre las que destaca:

La prescripcion de la accion penal correspondiente a ellos no empieza a correr
sino una vez que ha cesado la duracién de su estado consumativo (Eduardo
Novoa, ob. cit., p. 260; Gustavo Labatut, ob. cit,, p. 298; Cousifio Mac-Iver,
ob. cit,, p. 317. En el mismo sentido, Enrique Cury U.: Derecho Penal, Parte
General, Editorial Juridica de Chile, Edic. 1992, tomo I, p. 433; Alfredo Et-
cheberry: Derecho Penal, Carlos Gibbs Editor, tomo Il, pp. 282 y 283; y Hugo
Ortiz de Filippi: De la Extincion de la Responsabilidad Penal, Ediar Conosur Ltda.,
1990, p. 92).

También la jurisprudencia ha reconocido esta categoria de delitos permanentes
como "aquellos en que la accién consumativa crea un estado delictuoso que se
prolonga en el tiempo mientras subsiste la lesion del bien afectado, como ocurre
en los delitos comunes de rapto, detencién jlegal y abandono de familia (sic),
que se caracterizan por una voluntad criminal duraderay en que la prescripcion
de la accion penal comienza a correr desde la cesacion del estado delictuoso”
(Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo VLII, 1960, segunda parte, seccion
cuarta, pp. 166 y 167, considerando 60).

Que en el caso en estudio, en el evento que los sentenciados expresaren en
qué lugar se encuentra la victima, recién ahi comenzaria a contarse la pres-
cripcion a su favor, y si esta estuviere muerta, habria que determinar la data
del fallecimiento para, en primer término, ver si se encontraba comprendida
en el periodo amparado por la amnistia, y en caso de no estarlo, comenzar
el computo de la prescripcion. Pero en modo alguno pueden aplicarse estas
instituciones al no haber cesado el estado delictivo en el cual incurrieron los
secuestradores, toda vez que el injusto se ha mantenido.

Que la prescripcién en general, tanto relativa a la de la accién penal como de la
pena, como ya se adelantd, es un instituto que opera, en el caso del delito en
comento, una vez que éste ha terminado, conforme lo resefiado por la doctrina
ya citada y que también ha refrendado la jurisprudencia cuando afirma "en
caso de ser delito permanente, la prescripcion comienza a correr al cesar la
prolongacioén de la consumacion delictiva™" (Revista de Derecho y Jurisprudencia,
p. 167, recién mencionada en el basamento trigésimo séptimo).
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Entonces tampoco cabe aplicar prescripcion de la accién penal alegada, desde
el momento que no aparece comprobado en autos que el injusto haya cesado
de cometerse, sea por haberse dejado en libertad a la victima, sea por existir
sefiales positivas y ciertas del sitio donde se encuentran sus restos y de la data
de su muerte, en caso de haber ocurrido ésta, por lo que se rechazard el recurso
intentado en este sentido.

Y, por consiguiente, no han incurrido en error de derecho los jueces recurridos
al no acceder a los requerimientos de las defensas de los convictos para que se
les reconozca la procedencia de la amnistia y de la prescripcion de la accidon
penal alegadas en sus descargos.

Por todas estas consideraciones y visto ademas lo dispuesto en los articulos
60y 70 del Codigo Civil, 141 del Cédigo Penal; articulos 60 y 334 del Codigo
de justicia Militar, 535, 541, N°s. 90y 10° 546, N°s 20, 30, 50y 70, y 547 del
Cédigo de Procedimiento Penal, 767 del de Procedimiento Civil y lo establecido
en los Decretos Leyes, N° 5 de 1973, N° 521 de 1974, N° 640 y N° 641 de
1974, se decide que SE RECHAZAN los recursos de casacion en la formay en
el fondo criminales intentados por Miguel Krassnoff Martchenko, representado
por el abogado Sr. Gustavo Promis Baeza, en lo principal de sus libelo de fs.
1898 a 1955; la casacion en el fondo interpuesta por el Sr. juan Carlos Manns
Giglio, en asistencia de Fernando Laureani Maturana y Juan Manuel Contreras
Sepulveda, en su presentaciones de fs. 1956 a 1971 y 1972; las casaciones en
la formay fondo alegadas por el Sr. Luis Fernando Bravo Ibarra, mandatario de
Gerardo Godoy Garcia; que se lee de fs. 1993 a 2006; la casacion en el fondo
del Sr. Francisco Javier Piffaut Passicot, patrocinante del Sr. Marcelo Moren Brito,
de fs. 2007 a 201 3; y la casacion en el fondo civil deducida por el Sr. Nelson
Caucoto Pereira, apoderado de la demandante civil dofia Pabla Segura Soto,
que se encuentra de fs. 2014 a 201 7, en contra de la sentencia de cinco de
enero de dos mil cuatro, escrita de fs. 1841 a 1891, complementada el ocho
de enero del mismo afio, que se lee de fs. 1 892 a 1 895, la que en consecuencia
no es nula.

Redaccion del Ministro Sr. Jaime Rodriguez Espoz.

Registrese y devuélvase.
Rol N° 51 7-2004.

Sentencia (2a Sala). Pronunciada por los Ministros sefiores Alberto Chaigneau,
Enrique Cury, Jaime Rodriguez y los abogados integrantes Sr. Fernando Castro
y Sra. Luz Maria Jordan.

Rol N° 517-2004. ¢/ Contreras Sepulveda, Juan Manuel y Otros. Recurso de
Casacioén en la Forma y en el Fondo Criminal. Santiago.
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Comentario

El cambio del criterio interpretativo sustentado por la Corte Suprema acerca de
la amnistia y la prescripcion se ven influidos por el oficio que el ex Presidente
Aylwin enviara al Presidente de la Corte con motivo del informe de la Comi-
sion Nacional de Verdad y Reconciliacion; por los nuevos ministros nombrados
después de marzo de 1991, y especialmente por la integracién de la Sala Penal
del maximo Tribunal. Todo lo anterior se ve claramente reflejado en la argu-
mentacion juridica contenida en los fallos mencionados precedentemente.

2) La no aplicacion literal de la ley. Caso Hexagon.

Recurso de proteccion. Director de Impuestos Internos. Importacién de
Automaviles. El recurso de proteccion, en el caso de autos, ha sido bien diri-
gido en contra del Director del Servicio de Impuestos Internos por no haber
evacuado, como lo obliga el articulo 6o, letra A, N° lo del Cod. Tributario, la
consulta hecha por un Director Regional del servicio, referente al tratamiento
a seguir para las liquidaciones de determinadas pdlizas de importacion de ve-
hiculos, es competente para seguir conociendo de dicho recurso de proteccion
la Corte de Apelaciones de Santiago.

La tramitacién y procedencia del referido recurso de proteccién no se encuen-
tran afectadas por la disposiciéon del articulo Unico del DL. 1.684, de 28/1/77
si se recuerda lo expresado en las consideraciones 2, 4 y 5 de la exposicion de
motivos del Acta Constitucional N° 4, contenida en el DL. 1.553, de 11 /IX/76
y si se tiene en cuenta que los actos u omisiones arbitrarios o jlegales que han
dado origen al recurso de proteccion en este caso, no se hallan comprendidos
en algunas de las situaciones de emergencia a que se refiere el articulo 50 de la
aludida Acta Constitucional N° 4 u en otra norma constitucional o legal.63

Comentario: La Corte Suprema en sentencia pronunciada el 20 de abril de 1977
estim6é procedente la interposicion del recurso de proteccion de esos autos,
no obstante lo dispuesto en el articulo Unico del Decreto Ley N° 1.684, de 28
de enero de 1977, que establecié la improcedencia del recurso de proteccion
durante los Estados de Emergencia.6

63 Fallos del mes N° 221, Seccién Civil, Sentencia N° 4, pag. 53, Santiago de Chile, abril 1977.

64 El texto es el siguiente: Articulo Gnico: Derdgase el articulo 14° del Acta Constitucional N° 4, de
1976, y sustitiyese por el siguiente: "El recurso de proteccién establecido en el articulo 2° del Acta
Constitucional N° 3 serd improcedente en las situaciones de emergencia, sea de las contempladas en
el Acta Constitucional N° 4, de 1976, o en otras normas constitucionales o legales".
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3) La retrocesién fallada en equidad y en derecho

a) Sentencia Corte Suprema de fecha 9 de octubre de 1981, Barahona
Urzla, jorge (Recurso de Queja)

Accion de retrocesion fallada en equidad.

Doctrina. Expropiado un predio para cumplir la funcién social de la propie-
dad establecida en la Constitucién, esto es, para los destinos establecidos
en el articulo 67 de la ley 16.640, Ley de Reforma Agraria, 0 sea asignarla a
campesinos, cooperativas agricolas y demas indicadas en dicho precepto, y
no habiéndose cumplido ellos en forma alguna, nace para el propietario el
derecho a la retrocesion.

Puesto que no existe disposicion legal alguna que contemple la accién de re-
trocesion, debe recurrirse en tales condiciones a la equidad natural, segin lo
disponen los articulos 24 del Cédigo Civil y 1 70 del Coédigo de Procedimiento
Civil, si se tiene presente que reclamada la intervencion de los tribunales en la
forma legal y en negocios de su competencia no podran éstos excusarse de
ejercer su autoridad ni aun por falta de ley que resuelva la contienda sometida
a su decision, conforme lo establece la propia Constitucion Politica del Estado
(articulo 73, inciso 20).

Para la civilizacidn cristiana y occidental, en la que se inspira la legislacion de
Chile, aun la mas reciente, el derecho de propiedad es un derecho natural,
esto es el conjunto de derechos que el hombre trae consigo al nacer, que le
competen sélo por razén de su ser.

El acuerdo del consejo de la CORA, que resuelve expropiar un predio determi-
nado es un acto juridico administrativo, esto es, una manifestacion unilateral
de voluntad de un 6rgano de la Administracién destinado a producir efectos
juridicos individuales o subjetivos.

El acto de autoridad que priva a una persona de un bien de su dominio por
medio de la expropiacion debe poseer una justa causa de expropiacion, dentro
del concepto de bien comin y de funcién social de la propiedad. En conse-
cuencia, la expropiacion debe cumplir las finalidades que se tuvieron en vista
al realizarla; si asi no sucede, la expropiacion carece de causa.

El acto administrativo debe estar inspirado en el principio general que es la
base de todo régimen de derecho, la buena fe; por tanto, no puede procederse
arbitrariamente en una expropiacion; ella debe cumplir los fines de bien comun
y de funcién social, que es su fuente esencial.

154



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 17 - Enero 2008 Universidad del Desarrollo

Si el Estado queda en libertad de expropiar a sus subditos, basado en un interés
social, como es el de extender el derecho de propiedad a todos ellos y no cum-
ple en forma alguna el objetivo de una expropiacién, que previamente ha sido
calificada soberanamente por los representantes del pueblo, que componen
los poderes colegisladores, el derecho de propiedad desaparece y deja de ser
una de las garantias establecidas por la Carta Fundamental de la Republica;
derecho de propiedad que es el fundamento esencial de la libertad individual
y del libre albedrio de los hombres, que sin ella pasan a ser totalmente depen-
dientes del Estado.

La expropiacion debe estar fundada en el principio de la legalidad, que es la
base méas importante de un Estado de Derecho. Sin el control jurisdiccional
que a los tribunales les corresponde para que se represente tal principio, éste
quedaria entregado sélo a la buena voluntad de la Administracion.

Las circunstancias de hecho en que la autoridad tomé posesion material del
bien expropiado no se conforman absolutamente con la actuaciéon que deben
tener las autoridades responsables y revelan, se podria afirmar, un desprecio sin
precedentes al Estado de Derecho propio de un pais civilizado y evolucionado
como el nuestro.

En los hechos, se interpone acciéon de retrocesion en contra de la Corporacion
de Reforma Agraria, CORA, para que se ordene, previo reintegro del valor
pagado al contado por la referida Institucion al expropiado, la restitucion del
predio objeto de la expropiacion. La accion se basa fundamentalmente en que
el predio fue expropiado para cumplir con la funcién social de la propiedad,
establecida en la Reforma de la Constitucion de 1925 introducida por la Ley
16.615, esto es, para los destinos establecidos en el articulo 67 de la Ley 16.640,
0 sea, asignarla a campesinos, cooperativas agricolas y demas indicados en el
mismo precepto, pero como el referido destino no se ha cumplido en forma
alguna, nace para el propietario el derecho de retrocesion, también analizado
por los tratadistas de reversion de dominio.

CORA en escrito de contestacion en conjunto con el Fisco han sostenido que
la accion no existe dentro del Derecho Positivo chileno, porque no hay dispo-
sicion alguna que la establezca.

La Corte ajustandose a la equidad natural, la ausencia de ley expresa que esta-
blezca la retrocesion, concluye que lo solicitado en la demanda debe acogerse,
en el caso particular de que se trata, y que los jueces recurridos al revocar la
sentencia del juez a quo y negar lugar a ella, han hecho un uso errado de sus
atribuciones, incurriendo en una falta y ocasionando un agravio al recurrente
que debe ser reparado por esta via y ademas en virtud de lo dispuesto en los
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articulos 79 inciso primero, de la Constitucion Politica del Estado, 540 y 549
del Cédigo Organico de Tribunales, resuelve que se acoge el recurso de queja
interpuesto por don Jorge Barahona UrzUa parcialmente y declara que confirma
lo resuelto por el tribunal a quo aclardndose el punto dos de su parte resolutiva,
en el sentido de que la sucesion de don Jorge Barahona Puelma debera devol-
ver a la Corporacion de Reforma Agraria o a la Institucién que sus derechos
represente o al Fisco, la cantidad que hubiere recibido como cuota al contado
del precio de la expropiacion, reajustada conforme al IPC y devolver también
los bonos cuyo valor no hubiere hecho efectivo.

Redaccion del ministro sefior Eyzaguirre. José Maria Eyzaguirre E., Emilio Ulloa
M., Marcos Aburto O., Estanislao Zufiga C., Julio Fabres E.

b) Sentencia Corte Suprema de fecha 9 de octubre de 1981, Aspillaga
Sotomayor, Pedro, con Corporacion de la Reforma Agraria.

Accion de Retrocesion fallada en derecho.

Doctrina. Frente a lo dispuesto por los articulos 56 y 57 de la Ley 16.640
carece de relevancia el que el plazo previsto por su articulo 67 inciso 3o sea 0
no fatal, porque en ningun caso el bien expropiado al transferirse a la CORA
queda afecto, en cuanto al dominio de ésta, a plazo, modo o condicién (sen-
tencia de casacion).

La expropiacion es un acto de autoridad y en tal caracter lo rigen las normas
del derecho publico y no las del derecho privado. Siendo un principio general
dentro del derecho publico aquel que puede hacerse s6lo aquello que la ley
autoriza, al no estar contemplada o permitida en ésta la sancién de caducidad
invocada en la demanda, con los efectos que alli se le atribuyen respecto de la
expropiacion, resulta juridicamente inaceptable y debe rechazarse.

En juicio ordinario entre don Pedro Aspillaga Sotomayory la Corporacion de la
Reforma Agraria, la Corte de Apelaciones de Rancagua confirmo el fallo del Juz-
gado de Letras de Santa Cruz que dio lugar a la demanda de "retrocesion".

En contra de esta sentencia confirmatoria, la demandada interpuso recurso de
casacion en el fondo, por haber incurrido en su concepto, en seis grupos de
infracciones legales con influencia sustancial en su parte dispositiva, toda vez
que de no haberse cometido, debid revocar el fallo apelado negando lugar a
la demanda.

En los hechos, un predio del demandante fue expropiado por la Corporacion
de la Reforma Agraria, con arreglo a la Ley 1 6.640, por la causal del articulo 3o
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del referido cuerpo legal consignandosele en la Tesoreria respectiva la cuota al
contado del valor de la expropiacion. Posteriormente la misma entidad acordé
transferir a la Corporacion Nacional Forestal el predio expropiado. Tanto en
primera como en segunda instancia se dio lugar a la accion de retrocesion
interpuesta por el actor.

La Corte Suprema, conociendo del recurso de casacion interpuesto por la de-
mandada acogio la impugnacion en contra del fallo de la Corte de Apelaciones
de Rancagua que confirmo el del juzgado de Letras de Santa Cruz y declard
que anulandose dicha sentencia, se reemplazaria por la que a continuacion se
sintetiza: Que el actor estima, en su demanda, que la caducidad de dominio que
invoca constituye una sancién legal que debe materializarse en la retrocesion
de su dominio sobre el bien de que fue expropiado.

Que la expropiacion es un acto de autoridad y en tal caracter lo rigen las nor-
mas del Derecho Publico y no las del Derecho Privado. Ahora bien, siendo un
principio general dentro de aquél que pueda hacerse solamente aquello que la
ley autoriza, al no estar contemplada o permitida en ésta la sanciéon de "cadu-
cidad" invocada en la demanda con los efectos que alli se le atribuyen respecto
a la expropiacion, resulta juridicamente inaceptable y debe rechazarse.

Frente a lo dispuesto por los articulos 56 y 57 de la Ley de Reforma Agraria
N° 16.640, resulta obvio a juicio de los sentenciadores que, tratandose en
la especie de una expropiaciéon consumada, o sea, legalmente perfecta, no
puede quedar sujeta a plazo, condicién o modo y que al antiguo propietario
no le asiste derecho alguno sobre el bien que le fue expropiado que pueda
estimarse como base de un resurgimiento de dominio o retrocesion en él como
pretende la demanda.

Finalmente, reafirma lo expuesto la circunstancia de que nuestra legislacién no
contempla la "retrocesion” y que sélo se refiere a la "caducidad" de la expro-
piacién en el inciso 20 del articulo 39 de la Ley 16.640, pero cuando ésta aln
no estuviere consumada por no haber efectuado la consignacion respectiva el
expropiante dentro del plazo de un afio indicado en este precepto, que no es
el caso de autos, en que, como se dijo, se encuentra terminado extinguiendo
con ello el dominio del expropiado.

Redaccion del ministro don Estanislao Zufiiga Collao, José M. Eyzaguirre E.,
Marcos Aburto O., Estanislao Zufiga C., Raul Rencoret D., Jorge Barcel6 P.

Comentario: Es revelador que la Excma. Corte Suprema fallé en el mismo dia

dos demandas de retrocesion en forma distinta, concurriendo a las mismas
sentencias los ministros sefiores Eyzaguirre, Aburto y Zufiga. La razén de hecho
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para decidir el asunto en equidad en el caso del expropiado sefior Jorge Baraho-
na Puelma debera encontrarse en el parrafo que sefiala: "Las circunstancias de
hecho en que la autoridad tomé posesion material del bien expropiado no se
conforman absolutamente con la actuacion que deben tener las autoridades
responsables y revelan, se podria afirmar, un desprecio sin precedentes al Estado
de Derecho propio de un pais civilizado y evolucionado como el nuestro".

El sefior Barahona Puelma habia ocupado el cargo de Vicepresidente Ejecutivo
de la CORA bajo el imperio de la Ley 15.020, durante el gobierno del Presi-
dente Jorge Alessandri. Bajo la vigencia de la Ley 16.640 fue expropiado de
su predio rustico y la toma de posesion material se efectué en una verdadera
"operacion comando” de activistas y funcionarios de la CORA, lo que le pro-
dujo al sefior Barahona un infarto cardiaco que le causé la muerte. Es en ese
contexto y conociendo de un recurso de queja que la Corte Suprema falla en
equidad. En cambio, en el caso Aspillaga conociendo recursos de casacion la
Corte falla en derecho.

E. Conclusiones

1) La busqueda de uniformidad en la jurisprudencia resulta ser, en no pocas
veces, una utopia atendidos los cambios que experimentan las integraciones
de las salas de las Cortes.

2) La disparidad de criterios de los jueces estd marcada por sus convicciones
personales, politicas o de experiencia, todos los cuales -consciente o incons-
cientemente- determinan sus decisiones jurisdiccionales. De esto se sigue
que la directriz a seguir para encontrar el sentido de justicia del sentenciador
habra de buscarsele en su manera de ser mas que en las normas legales que
encaucen la interpretacion.

3) Las teorias que explican la interpretacion o los métodos que se ensefian
para ello, sirven de apoyos al pensamiento del juez para justificar su decision
ya adoptada en su fuero interno y lo propio hacen las normas escogidas por
él para fundamentar su sentencia.

4) Los sistemas probatorios ofrecen siempre latitud al juez en el establecimiento
de los hechos asi como en la valorizacion de la prueba rendida. En el régimen
de prueba legal tasada, la ley ofrece méargenes de flexibilidad, en varias formas.
Por un lado, el establecimiento de los hechos es una facultad privativa de los
jueces del fondo, y, por el otro, la ley autoriza al juez a crear un medio de prue-
ba, como ocurre con las presunciones judiciales; o apreciar soberanamente su
mérito probatorio, como sucede en ciertos casos con la prueba de testigos; o
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valorar la prueba rendida conforme a las reglas de la sana critica, como acon-
tece con el informe de peritos; o para preferir la prueba que el juez crea mas
conforme con la verdad, cuando existan dos 0 méas pruebas contradictorias y
falta la ley que resuelva el conflicto.

En los sistemas de libre conviccidon o de apreciacion racional de la prueba, el
juez goza de mas libertad todavia que en el régimen de prueba legal tasada.

5) La existencia de fallos contradictorios resta certeza al verdadero sentido y
alcance que debe atribuirse a las normas legales. Ello provoca una sensacion
publica de que la justicia no se rige por canones de generalidad, como lo pos-
tulaban los juristas clasicos "a casos semejantes, soluciones semejantes", y que,
en definitiva, los criterios de decisiéon dependen del juez y no del contenido de
las normas aplicables al caso particular.

6) La proliferacion de resoluciones judiciales amparadas en la personalidad
del juez més que en las reglas de interpretacion dadas por el legislador acusan
una debilidad estructural de la judicatura, lo cual obliga a mirar con atencién
los cursos de formaciéon y perfeccionamiento de los jueces que imparte la
Academia Judicial.

7) Por dltimo, la pretension de transformar los fallos judiciales y las razones
que los sustentan en dogmatica juridica constituye un propdsito quimérico en
muchos casos, porque cada juicio y cada decision reviste caracteres particulares
y Unicos que no son extrapolabas a otras situaciones semejantes; en definiti-
va, la sentencia dependera de la personalidad del juez y de sus circunstancias
parangonando los dichos de Ortega y Gasset.
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