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Resumen

El objetivo de este articulo es mostrar tres problemas que afectan la claridad del lenguaje de las sentencias
judiciales en dos areas: una medida de proteccion y la falta de servicio. El primero es la ausencia de una
estructura fija de razonamiento que ordene la fundamentacién de la decisidn. El segundo es la ausencia de
una funcién asignada a los considerandos que forman la sentencia. El tercero es la ausencia de explicitacion
de las técnicas de interpretacidn e integracion del derecho que se usan por el juzgador. Para cada uno de
estos problemas se propone una solucidn.

Palabras clave

Razonamiento judicial, lenguaje claro, especificacion.

Abstract

The objective of this article is to show three problems that affect the clarity of the language of judicial
decisions in two areas: measure protection and the lack of service. The first is the absence of a fixed structure
of reasoning that orders the foundation of the decision. The second is the absence of a function assigned to
the recitals that make up the sentence. The third is the absence of explanation of the techniques of
interpretation and integration of the law that are used by the judge. For each of these problems, a solution is
proposed
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1. Introduccion

En Chile las sentencias judiciales carecen de normas explicitas que ordenen cémo deben
escribirse. El auto acordado de la Corte Suprema sobre la forma de las sentencias es una lista de
elementos que debe contener el texto, pero no establece la forma en que ellos deben ser
dispuestos o cdmo deben organizarse las relaciones entre los elementos’.

En afos recientes, el modo en que se organizan las sentencias ha sido puesto en discusion.
La Comisién de Lenguaje Claro de la Corte Suprema elaboré un Manual de Estilo que formulé
pautas de escritura de las decisiones judiciales para evitar que el modo en que se escribe el texto
sea un obstaculo a su comprensidn a sus lectores.

A pesar de estos esfuerzos, la estructura de las sentencias judiciales chilenas sigue siendo
idiosincrasica, es decir, dependiente de la repeticién de practicas de redaccidén asentadas, mas
no analizadas ni cuestionadas. Este hecho es facil de apreciar en diversas dreas del derecho. Nos
limitamos a analizar solo dos areas: una medida de proteccién de derecho de familia y una
sentencia sobre falta de servicio. La primera decisidon fue publicada en un comentario de
jurisprudencia, mientras que la segunda es una sentencia inédita en ese sentido®. El propdsito
de este articulo es mostrar, cdmo estas dos sentencias, en apariencia muy diferentes, padecen
de tres problemas que les son comunes: la ausencia de una estructura fija de razonamiento que
ordene la fundamentacion de la decisidn; la ausencia de una funcidon asignada a los
considerandos (en adelante, se abrevia como C.) que forman la sentencia y la falta de
explicitacién de las técnicas de interpretacion e integracion del derecho que usa el juzgador.

El primer apartado define las categorias que utilizamos y delimitamos la perspectiva
tedrica que el trabajo aplica. El segundo, explica y fundamenta un modelo de andlisis de
sentencias. El tercero, reconstruye el razonamiento que usan los jueces y fijamos los tres
problemas que son objeto de la comparacién. Finalmente, el cuarto sistematiza una propuesta
de solucidn a los problemas anunciados a modo de conclusiones.

2. Perspectiva de la investigacion

Presentamos cinco distinciones utiles para comprender el realismo juridico al cual
adherimos y que sirve de marco tedrico y conceptual de esta investigacién. Por razones de
espacio, hemos reducido los argumentos al minimo. No podemos extendernos en este punto
profundizando sobre las consecuencias tedrico-metodolégicas de cada distincién, por eso, solo
haremos un listado de distinciones. Ademas, presentamos una sintesis de qué entendemos por
lenguaje claro y como esas nociones pueden ser usadas para analizar el razonamiento juridico
gue se expresa en sentencias judiciales.

2.1. Una reconstruccion del realismo juridico

Son cinco las distinciones del realismo genovés que usamos en esta investigacion. Ademas
de estas distinciones, hay que tener en cuenta qué se entiende por ‘indeterminacién del
derecho’.

1) Disposiciones y normas®. Una disposicién es un enunciado normativo o un texto que es
parte de las fuentes formales y que una norma es el significado adscrito por el intérprete

a una disposicion?®,

7 El Auto Acordado de fecha 30 de septiembre de 1920.

8 ZUNIGA (2009).

9 GUASTINI (2016), p. 49.

10 CHIASSONI (2011), pp. 7-17; TARELLO (1966) p. 118; GUASTINI (1989), p. 144; GUASTINI (2010), pp. 167-168
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2) Interpretar e integrar el derecho!!. Interpretar es traducir!2. Integrar el derecho es
construir o crear nuevas normas juridicas en sede de aplicacién del derecho. .

3) Justificacién interna y external®. La primera es la evaluacidon légico-formal de las
inferencias que formulan la norma particular. La justificacion externa es la
fundamentacidn de las premisas que componen el razonamiento®.

4) Reglas y principios son tipos de resultados interpretativos. Si las normas son el resultado
de la actividad interpretativa, afirmar que una norma es un principio o una regla es parte
del resultado de esa actividad?®.

5) Especificacidon y ponderacion. Si por aplicacién entendemos subsuncidn, la ponderacion
no aplica las normas indeterminadas, porque no reemplaza al silogismo judicial. La
ponderacién no es aplicable a las normas indeterminadas por razones que mas adelante
explicitaremos, sin embargo, en este punto es importante hacer presente. Al ponderar
solo se resuelve una sola pregunta del razonamiento juridico ¢ Cual norma debo aplicar
N1 o N2? La especificacion es un conjunto de operaciones que tiene por objetivo extraer
una regla de un principio (u otra norma indeterminada) y, entonces, es una labor que
tiene lugar antes de organizar el silogismo judicial. Por ello, es posible sostener que los
principios (y toda otra norma indeterminada) se aplican mediante otra técnica de
razonamiento que recibe el nombre de ‘especificacién’ o ‘concretizacion’.

2.2. Las sentencias judiciales como género discursivo y el lenguaje claro

La claridad se focaliza en la posibilidad de comprender el mensaje por parte de los
destinatarios. Es asi como desde hace mads de 50 afios se vienen gestando iniciativas contra los
problemas detectados en la escritura profesional, especificamente, en los discursos burocraticos
y juridicos!’ de tradiciones angléfonas y francéfonas como el Plain Language Movement o la
Association pour I’'amélioration des rapports entre I’'administration et le publique (ARAP).
Ejemplos mas recientes de estas medidas son por ejemplo el Plain Writing Act (2010) de Obama
o la Red de Lenguaje Claro en Latinoamérica®. En el contexto hispanohablante, tal como indican
Montolio y Tascén (2020), el recorrido ha sido tardio e irregular. En este marco, las
investigaciones hispanicas sobre el lenguaje claro en contextos judiciales y administrativos se
han concentrado en aspectos tales como la terminologia, la sintaxis y las referencias.

Las sentencias, en tanto instancias concretas de una lengua y pertenecientes a un
determinado género discursivo de un ambito especializado, no son faciles de escribir ni de
comprender?®. Todo esto nos muestra la importancia del lenguaje y la comunicacién claros, esta
ultima puede ser entendida de la siguiente manera: “La comunicacidn clara es transmitir de
forma facil, directa, transparente, simple y eficaz informacion relevante para la ciudadania” .

Un aspecto descuidado del lenguaje claro son las funciones socioculturales que el texto
desarrolla como parte de practicas discursivas especializadas. Es decir, el énfasis ha estado
puesto en el lenguaje claro antes que en la comunicacion clara. En este sentido, para solucionar
el problema identificado, el movimiento del lenguaje claro es necesario, mas no suficiente.

A nuestro juicio, es necesario enfatizar los procesos de comunicacion relativos al género
discursivo al que pertenecen los textos y luego, a partir de este analisis, determinar los

11 Sobre sentidos de la palabra interpretacion ver LIFANTE (2010), pp. 37-64.
12 AGUERO (2018).

13 Més adelante explicaremos las operaciones que es necesario realizar para que una norma indeterminada pueda integrar un
razonamiento juridico.

14 MACCORMICK (1978), p. 49-86; GUARINONI (2011), p. 215-216.

15 CHIASSONI (2011), p. 18.

16 COMANDUCCI (1998).

17 DESSOUTER (2006); LOCKE (2004).

18 POBLETE Y FUENZALIDA (2018).

DA CUNHA et al. (2015).

20 \MJONTOLIO Y TASCON (2020), p. 7.
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mecanismos que afectan la claridad del lenguaje. En el caso de las sentencias judiciales
pensamos que el principal mecanismo es la organizacion retérica-discursiva del texto.

Entendemos, por tanto, que la claridad del lenguaje se produce en niveles y que es
necesario considerar un analisis desde el género discursivo como una actividad comunicativa
central. Para ello proponemos usar un analisis retdrico-discursivo dentro de la tradicion de
estudios de la retdrica definida esta ultima como “el uso del lenguaje para influir o persuadir a
otros” L.

En este sentido, afirmar que las sentencias judiciales son un género discursivo implica
sostener que lo que define a un género son los propdsitos comunicativos que se cumplen dentro
de una comunidad y por esa razén, hay que observar no solo su léxico-semantica, sino que su
estructura retdrica-discursiva. En definitiva, si no sabemos cémo se organizan las sentencias, no
podremos saber qué podemos esperar de una sentencia judicial, ni cudles son las propiedades
gue caracterizan a las ‘buenas sentencias judiciales’.

3. Modelo de especificacidn para la comparacion de sentencias judiciales

Presentamos un modelo descriptivo que establece cémo, en los hechos, los tribunales de
justicia operan al momento de precisar los conceptos indeterminados implicados en la
resolucién de un caso?. El modelo es una reconstruccidon metodoldgica y no una descripcion
textual detallada. Esto es asi, porque el grado de heterogeneidad entre los textos de las
sentencias puede ser muy alto, de forma tal que construir etiquetas muy descriptivas nos
conduciria a un listado extenso y dificil de manejar. Hemos preferido usar un conjunto de
etiquetas mads reducido y metodolégicamente orientado. Esto quiere decir que los cinco puntos
gue integran el modelo son un conjunto minimalista, es decir, cada punto podria detallarse o
desarrollarse y subdividirse, pero evitamos esta alternativa, porque hemos preferido hacer
viable la comparacién reduciendo al maximo el nimero de items a comparar.

En el modelo, las etiquetas que rotulan los cinco puntos buscan hacer visibles las
operaciones que el juez ‘tiene que realizar’ para completar la norma juridica indeterminada que
usa para resolver el caso que juzga. La expresion ‘tiene que realizar’ no significa que el juez deba
resolver estos puntos como si fuesen los pasos de una secuencia rigida. No existe una Unica
forma de resolver estos puntos para resolver el caso. La frase solo significa que es
metodoldgicamente necesario que el juez dé solucidn a estos puntos (al menos in mentis iudicis)
para resolver el caso que juzga. Asimismo, hay que considerar que el modelo es descriptivo.

Esto significa que no pretendemos formular un conjunto de pautas sobre el pensamiento
juridico (correcto) que conducen a una Unica solucion juridica correcta. El modelo no estd
disefiado para ‘descubrir’ o identificar la solucién correcta del caso, sino solo para explicitar las
razones que justifican la decisidén de la forma mas clara posible. Por ello, lo Unico que se pretende
lograr con el modelo es responder a la pregunta ¢qué operaciones son metodoldgicamente
indispensables para que el juez pueda reducir la indeterminacién de las normas que pretende
aplicar al caso que juzga?

Finalmente, hay que considerar que el modelo funciona como un conjunto de etiquetas
gue permiten asignar una funcién metodolégica a los C. que componen la sentencia judicial y
luego comparar dos C. de sentencias diferentes en virtud de que comparten la misma funcion.
Es posible que algunos puntos del modelo no se expresen en todas las sentencias analizadas.
Esto ocurrird cada vez que el juez omita explicitar algin punto de decisién del modelo. La
omision afectard la explicitacion de la justificacion, porque el juez no ha comunicado todos los
eslabones de la cadena de razones que fundan la decisidn. La sentencia que omite uno o mas de
los puntos es mds opaca que aquella que hace explicitos los puntos del modelo. Ahora bien, esto
no quiere decir que la omision de un punto de decisién conlleve la afectacion de la
fundamentacidn de la decisién en términos de convertir la decisidn en arbitraria.

21 MONTOLIO (2007); BURDILES (2016).
22 Nuestros juicios son descriptivos a posteriori de la decision judicial.
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En la teoria del razonamiento juridico se habla de concretizar o especificar normas,
expresiones que aqui entendemos sinénimas y que se refieren a un procedimiento que consiste
en la obtencion de una regla determinada, a partir de normas indeterminadas, es decir, normas
qgue son principios, que contienen conceptos juridicos indeterminados, que son clausulas
generales, que enumeran listas abiertas de casos o materias, entre otras formulaciones
normativas.

Para explicar como opera este procedimiento debemos tener presente, en primer lugar,
que las normas que contienen conceptos juridicos indeterminados no son iddneas para
funcionar como premisa normativa en la motivacién de una decisién jurisdiccional.?® Es
imposible hacer la operacion de subsuncién si la premisa mayor del silogismo no ha delimitado
bien el supuesto de hecho o no sabemos cudl es la consecuencia normativa que se deriva de un
supuesto de hecho, entre otras posibles circunstancias de indeterminacion.

Para salvar este problema metodoldgico, la teoria del derecho ha desarrollado un
procedimiento de especificacion, el cual estd compuesto de un conjunto de operaciones de
interpretacién e integracion del derecho, atribuyen un significado preciso a un concepto juridico
indeterminado, a una cldusula general, a un principio juridico o a otros elementos de normas
indeterminadas para salvar esa indeterminacién y posibilitar la composicidon de un silogismo
judicial que permita la subsuncién?. La especificacidn es, entonces, una operacidn que permite
construir una norma bien determinada que regula el caso juzgado, haciendo explicito un criterio
para tomar la decisidn de subsumir el caso (o no) en la norma que ha sido construida?>.

3.1. éCudles son los puntos que deben decidirse en la operacion especificacion? 26

La literatura académica de metaética y teoria del derecho tiene varios modelos de
especificacion?’. No haremos un panorama de esta variedad, porque escapa a los objetivos de
esta investigacion. Para desarrollar nuestro modelo hemos usado como punto de partida un
trabajo publicado hace un par de afios, Agiiero, Zambrano y Sandoval %, quienes modificaron el
trabajo de Moreso?® para construir un modelo de especificacion descriptivo de lo que los jueces
chilenos hacen cuando juzgan casos usando normas indeterminadas®°.

Como se ha resefiado en el apartado anterior, el modelo es una reconstruccién
metodoldgica que busca visibilizar el razonamiento efectivo que fue desplegado por los jueces
en un caso3. Asi, los cinco puntos de decisién que se definen a continuacién buscan reconstruir
etiquetas que puedan explicitar qué es lo que hace el tribunal en cada uno de los C. (o
fragmentos de C.) que componen las sentencias judiciales.

3.1.1. Primer punto. Delimitar el problema

La delimitacion del problema que debe resolver el juez significa ordenar el contenido
factico y normativo del caso, teniendo en consideracién las alegaciones de las partes, la decision
del tribunal a quo (si es el caso) y la informacion general que se extrae de los antecedentes o,
como dicen los procesalistas, del mérito del proceso. Este punto de decisién se desarrolla,
entonces, en la parte expositiva de la sentencia y también en la parte considerativa. Esto es
tipico del desarrollo de los primeros C. ‘considerativos’ los que se hacen cargo de este punto de
decisidn diferenciando dos dimensiones: factica y normativa.

23 GUASTINI'Y MORENO (2018), p. 19.

24 GUASTINI (2014), p. 209.

25 GUASTINI Y MORENO (2018), pp. 19-21.

26 Un uso de una versién anterior del modelo en LIRA (2020).

27 para revisar la literatura extra-juridica ver RICHARDSON (1990), pp. 279-310.
28 AGUERO et al. (2020).

29 MORESO (2004), pp. 22-23.

30 En AGUERO et al. (2020) hay defectos que hemos corregido.

31 No existe un orden Unico y correcto que rija estos puntos de decision.
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La dimension factica fija los hechos relevantes para tomar la decisidn, esto se realiza
muchas veces, mediante una lista. Entonces, en un C. se fijan los hechos no controvertidos o que
han sido probados. Sobre estos datos empiricos inicia el razonamiento normativo32.

La dimensién normativa identifica las disposiciones que expresan las normas prima facie,
aplicables. En la sentencia esto se expresa reproduciendo uno o varios articulos. Ademas, en
muchas oportunidades, los jueces construyen de forma explicita una pregunta que consideran
como central para resolver el caso. Esta pregunta es el resultado que hace visible la realizacién
de este punto de decision.

3.1.2. Segundo punto. Las normas aplicables>?

Las fuentes formales identificadas en el punto anterior usan un lenguaje lacdnico,
terminologia ambigua y/o conceptos vagos o juridicamente indeterminados. Asi, es imposible
interpretarlas de forma declarativa y arribar a una norma que sea idénea para operar como
premisa mayor de un silogismo. El juez tiene que desplegar un conjunto de técnicas de
interpretacién e integracion del derecho que puedan dotar de contenido a las fuentes
identificadas en el punto de decisidn anterior.

Es de comun ocurrencia que este punto de decisidn se distribuya en varios C. de la
sentencia, no siempre ordenados de forma secuencial. Obviamente, esta distribucion genera
que este punto de decisién se combine con otros de los puntos que forman el modelo de
especificacidén y que, en la practica, la identificacidon de este punto sea dificil, porque un mismo
fragmento de texto cumple la funcién de dos o mas puntos de decisidon del modelo.

Ademas, es importante considerar que la regla general en las sentencias chilenas es que
los jueces no expliciten las técnicas de interpretacidn y/o integracion del derecho que han usado
para reducir la indeterminacién. La practica de escritura que deja en la penumbra las
herramientas de interpretacidn y construccién del derecho se explica por la ideologia del juez
‘boca de ley’ que todavia impera en el discurso dogmatico nacional y que defiende la idea de
que siempre y en todos los casos los jueces carecen de facultades de creacidn de derecho3. Asi,
lo Unico que queda, mas o menos explicito en la sentencia, es el resultado interpretativo al que
arriba el juez (punto de decisién n2 5). Ahora bien, aunque esto implica que podrian fundirse los
puntos dos y cinco, pensamos que por razones puramente metodoldgicas, es Util distinguir entre
este punto como la explicitacion de las herramientas de interpretacion y construccion del
derecho y el punto de decisidn que consiste en la explicitacién de la norma que es el resultado
de la actividad interpretativa o integradora del derecho®.

3.1.3. Tercer punto. Modelar y comparar casos

Este punto delimita el caso que se juzga para identificar cudl es la informacién empirica
relevante y cudl es la valoracion (normativa) que se puede justificar a partir de esos datos. Para
hacer esta delimitacidn, los jueces operan con dos técnicas bdsicas: la analogia entre casos y la
disociacion de casos. Naturalmente, ambas operaciones son virtualmente simétricas, porque se
trata de comparaciones entre casos singulares. Aproximadamente, los jueces proceden del
modo siguiente: a) construyen un conjunto de casos que sera sometido a comparacion, usando
algun criterio tedrico, dogmatico, valorativo o de cualquier naturaleza; b) identifican cierta
informacion (propiedades) como definitoria o caracteristica de cada uno de ellos, b) atribuyen

32 La palabra ‘comienzo’ es una metafora. Los jueces son profesionales del derecho y es ingenuo y fantasioso imaginarlos ignorantes de
las soluciones aproximadas que el derecho podria dar al caso juzgado. Lo mismo se puede decir de que el juez opere como una tabula
rasa no tenga opciones tedricas, dogmaticas y/o ideoldgicas.
33 Este punto tiene una estrecha relacién con el anterior.

34 A este rasgo debe adicionarse que los jueces usan expresiones metafdricas para hacer referencia al modo en que deben interpretarse
los materiales juridicos disponibles.
35La distincién aqui es entre la actividad y resultado interpretativo. La actividad es la puesta en marcha de las técnicas interpretativas e
integradoras del derecho. El resultado es la norma que el juez atribuye a la disposicion.
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relevancia a una o varias propiedades de cada caso, c) valoran esas propiedades relevantes
mediante un juicio normativo ya sea usando pautas extrajuridicas (normas sociales, culturales,
éticas, etc.) o fuentes del derecho y, d) usan esas valoraciones para justificar que los casos
comparados son semejantes o que se trata de casos diversos.

La comparacion es sencilla cuando el legislador, la dogmatica, la teoria, la cultura o los
precedentes han ordenado una multiplicidad de casos. Al juzgador le basta con usar alguna de
las clasificaciones que circulan en la experiencia juridica para ordenar los casos y compararlos
casi sin justificacion. Pero esto no ocurre siempre. Al menos hay dos situaciones en donde el juez
tiene mas trabajo que hacer. La primera de ellas es el silencio deliberado del legislador sobre
como se ordenan los casos potencialmente idoneos para ser subsumidos en la norma vigente,
porque los hechos juzgados son virtualmente infinitos. Es lo que pasa con los casos de
responsabilidad del Estado por falta de servicio. En ellos, aunque la teoria, doctrina y la
jurisprudencia hayan avanzado en el trabajo de ordenar los diferentes casos posibles, ello no
podrd nunca darse por concluido. La segunda situacidn es la presencia de una controversia
axioldgica en la valoracién de las propiedades que se estiman como relevantes entre los casos
gue se comparan. Ya que una controversia axioldgica es siempre una cuestion abierta a la
argumentacion, es siempre posible cuestionar la solucién dominante en la cultura juridica®® y,
entonces, el juez siempre puede cambiar o modificar el modo en que se organizan los casos
mediante una nueva analogia o innovando el argumento de disociacion.

En términos metodoldgicos, incluso en las situaciones en donde todo esta resuelto por la
doctrina y/o la jurisprudencia, este punto no puede soslayarse. Ocurre, sin embargo, que las
sentencias este punto de decisién se torna virtualmente invisible.

Un ejemplo simple puede ilustrar mejor lo que afirmamos. Supongamos que una
disposicidn ordena ‘Prohibido ingresar con mascotas a los restaurantes’. Supongamos también
que Pedro quiere entrar a un restaurante con una arafia dentro de un frasco. Asi zanjamos
rapidamente el primer punto de decisidon seglin el modelo presentado para no complicar en
demasia el ejemplo. En el segundo punto es necesario notar que la palabra ‘mascota’ es ambigua
y, entonces, que podemos afirmar que el resultado de una interpretacion declarativa es una
norma parcialmente indeterminada. Si asumimos, por hipdtesis, que el sistema juridico de
referencia carece de una definicion legal de ‘mascota’; que no se trata de una palabra usada en
el marco de conocimientos especializados, y que no hay doctrina ni jurisprudencia al respecto,
podemos afirmar que el juez debe usar ‘el sentido natural y obvio’ de la palabra ‘mascota’ para
interpretarla®’. Si el juez emplea una técnica de interpretacion lingtiistica y recurre al Diccionario
de la Real Academia de la Lengua Espafiola, encontrara tres acepciones y tendra que elegir. Aqui
se hace muy evidente que esa eleccidén necesita de algo mds que el diccionario y, entonces, el
juez debe realizar una operacion de interpretacidn correctora y/o de construccién juridica. Para
simplificar, podemos suponer que el juez decide, conforme a la historia de la legislacion, que la
disposicidn significa ‘Prohibido ingresar con animales de compaiiia a los restaurantes’. Termina
asi el segundo punto de decision.

En nuestro ejemplo, el tercer punto de decisidn exige determinar si la araifa de Pedro es
(o no es) un ‘animal de compaiiia’. El juez tiene que hacer una subsuncion. El problema es que
el concepto ‘animal de compafiia’ es vago. Resolver la vaguedad exige formular un criterio de
aplicacion; tomar una decisién pragmatica. Nuevamente, ese criterio no se puede construir solo
desde el diccionario, es necesario considerar cémo funciona el mundo, es decir, qué animales
son considerados como ‘animales de compafiia’ y con qué criterios se usa esa etiqueta para
clasificar animales. Para responder a esta pregunta, el juez tiene que ordenar el mundo
valiéndose conocimientos enciclopédicos (culturales). Esto implica valorar las diferencias y las
similitudes que hay entre gatos, perros, tigres, serpientes, tiburones, peces, abejas, ballenas,
lechuzas, etcétera.

36 Esta solucion es la que es defendida por la mayoria de la doctrina y/o la jurisprudencia mayoritaria.
37 Usamos las directivas de interpretacion del Cédigo Civil Chileno.
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Si asumimos que estamos decidiendo en una cultura occidental, parece casi obvio que un
perro y un gato son animales de compafiia y, al mismo tiempo, que una ballena, una marmota
o un murciélago no lo son. Aunque los otros ejemplos necesitan de mas analisis del que podemos
ofrecer aqui, podemos afirmar que lo importante es que el juez debe ofrecer un criterio que
reduzca la vaguedad del concepto. Un criterio puede ser, por ejemplo, la ‘domesticidad’, es
decir, que el animal en cuestién se crie en compaiia del hombre. Asi, la arafia no es un animal
de compaiiia.

Si modificamos el criterio de toma de decisidon y usamos un criterio subjetivo, por ejemplo,
‘la generacién del efecto de acompanar a su dueiio’, la arafia puede ser considerada un animal
de compaiiia siempre y cuando pueda producir ese efecto en su duefio. Para finalizar, hay que
observar que con frecuencia ocurre que las sentencias solo comunican el ultimo eslabén de la
cadena de razonamiento y muchas veces la comparacion y el criterio utilizados quedan
totalmente implicitos tras una distincién legal o dogmatica.

3.1.4. Cuarto punto. Determinar las soluciones

Delimitado el caso que se juzga y clasificado en una ordenacién mds o menos sistematica
de casos genéricos, es decir, sabiendo si las arafias de nuestro ejemplo son (o0 no) animales de
compaiiia, el siguiente punto de decisidon es fijar las propiedades relevantes del problema
normativo, es decir, avizorar las posibles cualidades del caso que se conectan con las posibles
soluciones que el sistema juridico podria atribuirle.

Este punto de decisién implica conectar lo razonado con otras soluciones andlogas o
diversas que el sistema juridico prevé. Ya sea bajo la forma de normas explicitas o implicitas.
Nuevamente, aqui es clave entender que los jueces son profesionales y conocen el abanico de
soluciones posibles desde el inicio del proceso de razonamiento®. Si seguimos con nuestro
ejemplo de la arafia como animal de compaiiia, la cuestién aqui es saber cudl de las dos
soluciones posibles (permitir el ingreso/prohibir el ingreso) es la que mejor encaja en la
sistematica del orden juridico. Naturalmente, como toda operacién de justificacién de una
relacion de coherencia, este punto de decisidon se descompone en decisiones valorativas sobre
los fines, funciones, valores o normas que componen el sistema juridico donde el juez opera.
Asi, podria argumentarse, por ejemplo, que la solucién de permitir el ingreso de Pedro junto a
su araifa no lesiona el fin de la legislacidn, cuidar la salud de los otros clientes del restaurante o,
a la inversa, podria sostenerse que prohibir a Pedro ingresar al restaurante junto a su arafia
permite garantizar la comodidad de los otros comensales.

Vale la pena insistir en que el modelo de especificacion que presentamos no ha sido
disefiado para ‘descubrir’ la solucidn del caso o encontrar la norma implicita que, escondida
entre las fuentes formales, resuelve el conflicto. Se trata de un modelo descriptivo solo con
funciones de justificacién. El modelo ayuda a ver cudles pueden ser razones para fundar una
decisién. No se ocupa de la correccién de esas razones.

3.1.5. Quinto punto. Formular la regla (implicita) que resuelve el caso

Este punto de decision es simplemente una explicitacion, es decir, la escritura de la norma
(regla) que siendo suficientemente abstracta y general y bien determinada, contiene en su
supuesto de hecho bastantes elementos facticos y normativos extraidos a partir del caso singular
y de la valoracion normativa de sus propiedades y que en su consecuente fija la consecuencia
juridica que las fuentes formales y la labor del juez consideran debe atribuirse al supuesto de
hecho establecido.

38 En términos metodoldgicos este punto de decision no puede soslayarse, porque una norma abierta carece de suspuesto de hecho
idéneo para hacer la subsuncién.

39 Soluciones posibles no quiere decir soluciones correctas, sino que aceptables en la comunidad juridica en la que el juez desarrolla su
trabajo.
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Es importante notar que, desde el punto de vista de su proceso de produccién, en algin
sentido la norma es singular y concreta porque ha sido elaborada a partir del caso que se juzga
y contiene muchos elementos que son funcionalmente dependientes del mérito del proceso. Y,
desde el punto de vista de su potencial uso, la norma es lo suficientemente abstracta y general
como para permitir que otros casos que puedan ser valorados como analogos puedan ser
subsumidos en ella®.

4. Reconstruccion del razonamiento de dos sentencias

En este apartado analizamos dos sentencias judiciales diferentes. La primera de ellas es
una decision de la Corte de Apelaciones de Valdivia sobre un recurso de apelacion recaido en
una sentencia que resuelve una medida de proteccién interpuesta a favor de una persona menor
de edad. La segunda es una decisién de la Corte Suprema sobre un caso de falta de servicio en
contexto sanitario. La primera sentencia fue publicada junto a un comentario de la profesora
Yanira Zuiiga Afiazco mientras que la segunda sentencia no ha sido publicada ni comentada. La
primera sentencia fue elegida por tres razones. En primer término, porque pensamos que se
trata de una decisidn particularmente bien fundada, es decir, una decisidon que explicita muy
bien las razones que la justifican. En segundo término, la redaccién de la decisidén es bastante
clara y transparente, de forma tal que es posible visualizar con gran precision cuales son los
puntos de decision que el juez zanja en el razonamiento juridico que subyace al texto y, en tercer
término, porque al encontrarse publicada la sentencia podemos reducir la extension de los
fragmentos del texto que se reproducen en este articulo. La segunda sentencia fue elegida por
razones complementarias. Buscamos un texto mds o menos rutinario, con una redaccidn
representativa del mayor nimero posible de sentencias sobre falta de servicio en contextos
sanitarios y que no hubiese sido ni publicada ni comentada por sus virtudes o defectos.

4.1. El caso de Robynson Gémez Noa

Resumiremos los hechos del caso al maximo, por ello remitimos al comentario de la
profesora Zuiiiga ya citado. Robynson es un nifio que tiene una recidiva de cancer en estado
terminal. Sabe que su muerte se aproxima en poco tiempo y que solo puede prolongar un poco
ese lapso a condicion de someterse a procedimientos médicos que le dejaran sin capacidad de
disfrutar del tiempo que le resta por vivir. Ante esa disyuntiva, Robynson y su madre optan por
no realizar los tratamientos médicos. El caso se judicializa porque el médico tratante del nifio
interpone una medida de proteccién. El tribunal de familia decide que no es posible abandonar
el tratamiento en virtud del derecho a la vida. Impugnada esta decisidn para ante la Corte de
Apelaciones de Valdivia, se revoca la sentencia y el nifio puede abandonar el tratamiento.

4.1.2. Una reconstruccion

En la estructura textual de la sentencia de segunda instancia observamos que la decisiéon
tiene diecisiete considerandos. La parte expositiva de la decisién ocupa los primeros cinco;
donde se establecen los hechos del caso, la posicion del tribunal a quo y las razones en que se
fundo el recurso de apelacion. El C. 62 inicia |la parte considerativa y se ocupa de explicar qué
asuntos el tribunal no puede zanjar por exceder los margenes de su conocimiento y
competencia. Luego, los ultimos parrafos del C. 172 son la parte resolutiva.

Analizar con detalle todas las operaciones de los C. 62 a 172 excede los limites de este
trabajo. Nos concentramos solo en el razonamiento sobre el derecho a la vida, dejamos de lado
la argumentacion sobre el principio de interés superior del nifio, autonomia progresiva®!, la

40 Este punto se encuentra explicito en muy pocas sentencias y muchas veces se ha escrito de forma desperdigada en la parte
considerativa de la decision, al modo de criterios de valoracién de los hechos que el juez ha considerado relevantes.
41 Sobre estos principios ver LOVERA y CODDOU (2009)
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relacion médico-paciente y la competencia del tribunal de primera instancia que también se
desarrollan en la parte considerativa de la sentencia.

El primer punto de decisién de la especificacién del derecho a la vida se desarrolla, en su
dimension fdctica, en los C. 12 a 52. Adema3s, la Corte usa los C. 62 y 72 para caractertizar y
delimitar el caso.

El C. 62 fija que el tribunal declara que no puede hacer dos evaluaciones*? en pro de la
racionalidad de la decision. Primero, el tribunal estima que no puede hacer “una evaluacion de
las posibilidades terapéuticas de la medicina”*. Segundo, no puede determinar “cudl de las
posibilidades ofrecidas por la medicina aldpata resulte mds conveniente, si aquella de los
médicos del Hospital Base en Valdivia, o la del médico tratante en Santiago, Sr. Silva Jaramillo”**.

El C. 72 también trata la dimensidn factica al fijar supuestos sobre los hechos discutidos.
Se fijan asi tres afirmaciones que no serdn analizadas y que condicionan el modo de delimitar el
caso. Primero, la corte asume que “las terapias distintas a la quimioterapia y la extirpacion |[...]
pueden unicamente generar algun efecto paliativo, sumado a la certeza de que no causardn los
efectos colaterales nocivos que si tiene la quimioterapia”®. Segundo, fija como correcta “la
afirmacion de la médico cirujano requirente [de la medida de proteccién] de que una nueva
quimioterapia” sobre los tratamientos, su probabilidad de éxito o efectividad “®. Tercero, la Corte
declara que esta convencida de la buena fe de los intervinientes y de su respeto por el interés
superior del menor.

Concluida la fijacion de los hechos, la dimensién normativa se desarrolla en los C. 82y 92,
El C. 82 formula las tres preguntas que el juez estima centrales para resolver el caso que juzga:
a) determinar el significado del derecho fundamental a la vida; b) establecer los deberes que el
Estado respecto de ese derecho y, c) determinar la forma en que el significado del derecho incide
en la situacion concreta del menor Gémez Noa*’. En el C. 92 se identifica la disposicidn que debe
ser interpretada e integrada (art. 19 n2 1 de la Constitucion).

El segundo punto de decisidn se inicia en el C. 92. Ahi el tribunal inicia la exposicién de la
interpretacién mayoritaria sobre la disposicion del articulo 19 n2 1 de la Constitucién diciendo
“como lo ha puesto de relieve la numerosa doctrina y jurisprudencia, el principal de todos los
derechos constitucionalmente garantizados a todas las personas, por constituir la estructura de
plausibilidad sobre la que pueden ejercerse por los particulares y protegerse por el Estado el resto
de los derechos” .

Este punto de decisidon también se desarrolla en los C. 102y 119, porque los argumentos
expuestos ahi conducen al resultado interpretativo que limita el alcance de la concepcién del
derecho a la vida, que es la mayoritaria en la doctrina y la jurisprudencia®.

El C. 122 se encarga de mostrar una concepcion del derecho a la vida que es diferente de
la mayoritaria®®. El derecho a la vida es, entonces, el derecho a ‘hacer la vida”>!. Esto quiere
decir “el derecho a decidir los pardmetros con los cuales viviremos nuestra existencia fisica y
espiritual”. A partir de esta concepcién minoritaria sobre el derecho a la vida, es decir, de este
nuevo significado atribuido a la disposicion del articulo 19 n? 1 de la Constitucion la Corte
configura dos conclusiones: a) no existe un deber de vivir (conservar ciertas funciones bioldgicas)
“a todo evento, a cualquier costo y bajo cualesquiera condiciones, si ello supone una radical
vulneracion de la autonomia individual, y particularmente, de la dignidad intrinseca de la

42 La razén: “ni siquiera quienes tienen la experticia cientifica pueden hacer[la] con una razonable dosis de seguridad” c. 62.
$C. 69

4C. 69

4.C.7e.

4 C. 7e.

47 Aqui se expresa la distincidn entre interpretacion en abstracto y en concreto GUASTINI (2014).

48C.99.

.99

50 La corte afirma en el C. 122:“el derecho a la vida no puede entenderse pura y simplemente como la mera continuacion de las funciones
bioldgicas” y recurre a una cita de Gonzalo Figuera quien era profesor de derecho civil.

51 La obra citada por la sentencia se cita asi: “Figueroa Yafiez, Estudios de Derecho Civil 2007, p. 32” en el C. 129.
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persona humana” y b) el Estado no tiene “siempre y en todo caso la tarea de imponer
coactivamente el deber de vivir’ entendido como conservacién de funciones biolégicas>2.

El tercer punto de decisién se desarrolla en los C.s 92 y 102. Hay que resaltar que estos C.s
fusionan dos puntos del modelo. En el C. 102 el tribunal pone de relieve que la interpretacién
mayoritaria sobre el articulo 19 n2 1 de la Constitucion ha sido usada en dos tipos de casos: las
decisiones sobre Testigos de Jehova que rechazan transfusiones de sangre y las decisiones sobre
alimentacién forzada de presos en huelga de hambre.

El siguiente C. desarrolla la justificacion de ambos tipos de casos. Para los Testigos de
Jehova la corte menciona 3 criterios de correccidn: i) el tratamiento médico forzado es una
actuacion profesional que no supone un atentado grave a la calidad de vida del paciente; ii) el
tratamiento médico forzado garantiza, en un grado estadistico alto, la recuperacién de la salud
del paciente v, iii) en el caso de menores de edad, cuyos padres se niegan a someterlos a
tratamientos médicos por razones religiosas, la decisién de forzar el tratamiento es correcta
porque, la razdn religiosa es objeto de una “decision de adhesion libre, informada y voluntaria,
y que resultan constitucionalmente merecedoras de respeto y proteccién estatal”>3, pero ella no
puede determinar la muerte o el riesgo de muerte para quien no ha consentido de forma madura
y responsablemente en esa adhesién religiosa. A su vez, a juicio de la Corte, la alimentacién
forzada a los presos en huelga de hambre se funda en el especial deber de cuidado respecto de
la salud y la vida de las personas privadas de libertad que tiene el Estado.

Este punto de decisién finaliza en los C.s 162 y 172. Ahi el tribunal expresa su valoracion
sobre las propiedades que hacen que el caso que juzga sea diferente de los otros dos con los
que lo compara (Testigos de Jehovd y huelguistas de hambre). El tribunal considera que
tratdandose de una enfermedad terminal, el estado no puede “ni moral ni juridicamente”,
imponer un tratamiento médico que tiene como costos graves desajustes fisicos y psiquicos y
tan poca garantia de efectividad. Entonces, las circunstancias en que se encuentra el menor, a
juicio del tribunal, es él mismo vy “sobre todo sus padres, los que tienen el derecho de decidir la
forma en que transcurrirdn los dias de vida que le queden”>*.

El cuarto punto de decisidn se encuentra distribuido en varios fragmentos de C.s. En el C.
82 al formular preguntas interrelacionadas, anticipa que la definicion del derecho a la vida
determina la respuesta a la pregunta por los deberes del Estado y luego, esas respuestas
permiten resolver como el significado del derecho a la vida incide en la situacién concreta del
menor Gémez Noa**.

El C. 102 muestra cémo se han resuelto los casos de los Testigos de Jehova y los
huelguistas de hambre y también muestra una solucidn posible: forzar el tratamiento médico.
Algo similar ocurre con el C. 132 donde se sefiala que el juez de primer grado dispuso “la prdctica
imperativa de la amputacion testicular y de una nueva quimioterapia”, porque entendia que era
su deber conforme a la Ley de Familia.

El quinto punto de decisidn estd distribuido en varios C.s de la sentencia. Una parte de
este punto de decisidn estd en el C. 122 donde se define el derecho a la vida como ‘derecho a
hacer la vida'. Otro fragmento estd en el C. 159, donde se sistematizan los criterios para justificar
la accidén coactiva del Estado en el caso del tratamiento médico de un menor. La Corte considerd
justificada la decisidn de forzar el tratamiento médico de un menor de edad, a pesar de que sus
padres se nieguen a ello, si se cumplen dos condiciones: i) tratarse de una enfermedad o
condicién positivamente curable o con porcentajes estadisticos altos de probabilidad de
curacion v, ii) tratarse de acciones médicas cuya practica no suponga un deterioro fisico o
psiquico del paciente, que afecten su esencial dignidad como persona o que afecten de un modo

52 Funda estas conclusiones en una interpretacion sistemdtica del articulo 19 N2 1 en coherencia con la cldusula de bien comun vy el
principio de servicialidad (implicito) en el articulo 1 de la constitucion.
53C. 100.
54 C. 172. El tribunal expresa emociones sobre los hechos. Creemos que esto enriquece la decisidn judicial junto al reconocimiento de la
buena fe de los intervinientes. COLOMA et al. (2021).
55C. 8¢,
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intolerable su calidad de vida. A contrario, la corte sefialé que en todos los casos “en que no se
retinan esas condiciones, el Estado debe retroceder

4.1.2. Andlisis

Un resumen de cdmo la sentencia analizada desarrolla el proceso de especificacion es
posible apreciarlo en la tabla siguiente:

756

Puntos de decision Considerandos

Primero 19,29 39,49, 52 69, 72, 82y 92
Segundo 992,109, 119, 12¢

Tercero 99, 109, 169, 179

Cuarto 89,109, 132

Quinto 129, 15¢@

La tabla permite observar que, aunque la sentencia hace explicitos todos los puntos de
decision del modelo, pero su estructura textual no es muy secuencial. El razonamiento judicial
mantiene una secuenciacion concentrada en la fijacion del problema normativo (hasta el C. 72
inclusive) y en la interpretacion de las disposiciones aplicables (C.s 92 a 129 inclusive). Sin
embargo, resultan problematicos los C.s 82 a 119, porque cada uno de ellos cumple varias
funciones y, entonces, cada C. expresa varios puntos decisiéon del modelo. También resulta
compleja la funciéon que cumplen los C.s 16 y 179, porque al ejecutar el tercer punto decisidn su
funcidn no se vincula a los C.s que les anteceden o suceden, sino que a los C.s 92 y 109.

4.2. El caso “Aburto Borquez, Patricia y otro con Hospital Clinico de Magallanes”

Sintetizamos los hechos del caso al maximo por el espacio fijado para un articulo. Los
hechos son los siguientes. El 3 de junio de 2015 Nancy Bérquez Oyarzun ingresé a la unidad de
emergencia del Hospital Clinico de Magallanes. Ingresé a la unidad de paciente critico y se le
catalogd de alto riesgo de Ulcera por presion. EI 9 de junio se constatd una Ulcera por presion. El
10 de junio se constatd su desnutricion. El 13 de julio, la paciente fallecid por un shock
séptico/escara sacra sobre infectada/neuropatia de paciente critico. La madre y el conyuge de
la paciente demandaron resarcimiento de dafio moral.

El tribunal de instancia rechazé la demanda®’. La Corte de Apelaciones confirmé la
decisidon. Se interpuso recurso de casacién en la forma y en el fondo para ante la Corte
Suprema®®. La Corte Suprema estimé vulnerado el articulo 38 de la Ley n? 19.966 y acogié el
recurso de casacion en el fondo.

4.2.1. Una reconstruccién®®

Reconstruir la argumentacién que funda la decisién del caso exige tener presente que
debemos integrar cuatro decisiones judiciales: la sentencia de grado, la sentencia de apelacién,
la sentencia de casacidn y la sentencia de reemplazo que dicta la Corte Suprema. En adelante,
abreviadas en las notas a pie como SG, SA, SCy SR respectivamente.

56 C. 159,

57 La SG no estd disponible www.pjud.cl.
58 La casacion en la forma se fundé en la causal del art. 768 N2 5 en relacidn al art. 170 N2 4 del CPC, porque el tribunal omitié valorar
prueba documental y testimonial rendida por la parte demandante y que llevaba a concluir la falta de servicio Este recurso no fue
acogido, porque no fue preparado oportunamente. El recurso de casacién en el fondo denuncié la infraccion de los arts. 19, 62, 72, 19
N2 1y 38inc. 22 de la CPR., en relacion a los articulos 32, 42 y 422 de la Ley N2 18.575, a los arts. 38, 39 y 40 de la Ley N2 19.966, al art.
19 del Cédigo Civil y a los arts. 384 n2 2, 428 y 768 N2 5 en relacion con el 170 N2 4 del C.P.C., a normas reguladoras de la prueba, el
espiritu general de la legislacion y equidad natural, todo fundado en que el juez de primera instancia no valord prueba aportada y no
concluyd la existencia de la falta de servicio.

59 Corte Suprema, Rol N2 36875-2021, de 3 de febrero de 2022.
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La sentencia de grado no esta disponible en el sitio web del Poder Judicial. De este modo,
la reconstruccion consiste en fusionar los tres textos y componer un Unico objeto de analisis
virtual: el resultado de la agregaciéon de las cuatro decisiones judiciales resefiadas. Para ayudar
al lector a comprender este proceso de fusién presentamos el siguiente cuadro.

de grado Apelacion Casacion Reemplazo

No disponible en | Confirma la sentencia | Se rechaza la casacion | Se  reproduce la
www.pjud.cl apelada y solo elimina | enla formay se acoge | sentencia de alzada,
el segundo parrafodel | la casacién en el | es decir la sentencia
C. 24¢ fondo de grado. Eliminan sus
C.s octavo y vigésimo
quinto.

Asimismo se dan por
reproducidos los
fundamentos octavo a
duodécimo de la
sentencia de casacion

La decision que resulta de la fusidn solo existe in mentis lectoris, pues el resultado de una
operacion de lectura de los textos integrados. Ya que en el espacio disponible es imposible hacer
un analisis detallado de la toda la argumentacion desplegada por los jueces. Ese ejercicio,
ademds, excede en mucho los objetivos de la investigacidn que nos hemos propuesto. Por estas
razones, nos vamos a concentrar en los C.s octavo y duodécimo de la sentencia de casacién y
solo algunos fragmentos de parte considerativa de la sentencia de reemplazo, en la medida en
gue ellos se ocupan de especificar la nocion de ‘falta de servicio’. Para reconstruir cémo fueron
fijados los hechos usaremos otras partes de las decisiones judiciales analizadas.

El primer punto de decisién de la especificacion del concepto de ‘falta de servicio’ es la
delimitacion del problema. La dimension factica se fija en el C. 12 de la sentencia de reemplazo
gue da por establecidos un listado de hechos. Dice la sentencia:

“a) El dia 3 de junio de 2015, dofia Nancy Bdrquez Oyarzun ingresé a la Unidad de
Emergencia del Hospital Clinico de Magallanes, siendo hospitalizada en la Unidad de Paciente
Critico, con los siguientes diagndsticos: diabetes melitus 2, cetoacidosis diabética, deshidratacion
severa, falla renal aguda, sepsis de foco urinario, shock séptico de foco urinario; b) Al ingreso de
la paciente en la Unidad de Paciente Critico, se le catalogé como de alto riesgo de ulcera por
presion; c) El dia 9 de junio de 2015 consta en las hojas de enfermeria la existencia de una tlcera
por presion, que motivd la prdctica de aseos quirurgicos el 6, 8 y 10 de julio del mismo afio; d) El
dia 10 de junio de 2015 se evalud el estado de la paciente constatdndose su desnutricion y e) Con
fecha 13 de julio de 2015 la paciente fallece, siendo la causa de muerte “shock séptico/escara
sobre infectada/neuropatia paciente critico” .

Para completar la dimension factica de la delimitacion del problema también hay que
observarlo que sefiala la corte en el C. 102 de la sentencia de casacidn donde se sefiala: “aparece
del mérito de los antecedentes, como un hecho reconocido en la contestacion de la demanda,
que al ingreso de la paciente a la Unidad de Pacientes Criticos ella fue catalogada como de alto
riesgo de ulcera por presion y escara, dado el diagndstico que presentaba y el tratamiento
indicado, expresando el recinto hospitalario que inicio medidas de prevencion, a pesar de lo cual
la dlcera por presion finalmente aparecid, siendo constatada el dia 9 de junio de 2015".

Luego, en ese mismo C. el tribunal establece que el reproche no se centra “en la aparicion
de la escara, puesto que este era un escenario previsible, segun lo reconocié la propia
demandada, atendido el diagndstico y tratamiento al que fue sometida la paciente; la falta de
servicio radica en que, si bien se adoptaron medidas preventivas, estas no fueron efectivas para

80 E| C. décimo de la SC sefiala que la “causa de muerte [fue] “shock séptico/escara sara sobreinfectada/neuropatia paciente critico”, de
lo cual queda en evidencia que la sepsis fue parte de aquellos motivos que llevaron al fallecimiento” .
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impedir, no solo la infeccion de la escara, sino una sobre infeccion que cobré una magnitud tal
para llegar a constituir una de las causas de muerte de la paciente”.

También es importante atender lo que se afirmaen los C.s 112y 122 En el C. 1192 se agrega
como hecho que “los diagndsticos de ingreso al recinto hospitalario no contemplaron de manera
alguna la desnutricion, la cual se constatd el dia 10 de junio de 2015 y, en consecuencia, existen
antecedentes que permiten entender que se gatillé mientras la paciente se encontraba al
cuidado del establecimiento”.

Para terminar, el C. 122 afirma que “los hechos antes anotados constituyen una prestacion
tardia y deficiente del servicio, que trajo consigo un empeoramiento de las condiciones de la
paciente mientras se encontraba bajo la custodia del centro de salud demandado, erigiéndose
asi como causa directa [de] su fallecimiento y, consecuentemente, del dafio causado a los
actores”.

La dimensidon normativa identifica las disposiciones que expresan las normas aplicables,
prima facie, al caso. Esta dimensién de la delimitacién del problema se desarrolla solo en los C.s
82y 92 de la sentencia de casacién y no en la sentencia de reemplazo. El C. 82 reproduce los
articulos 38 y 41 de la Ley n2 19.966. A su vez, el C. 92 cita y reproduce dos precedentes
horizontales de la misma Corte, las sentencias rol n2 9554-2012 y n2 355-2010 y reproduce el
inciso segundo del articulo 41 de la Ley n2 19.966.

El segundo punto de decision se resuelve de forma clara. La interpretacion de las
disposiciones citadas en los C.s 82 y 92 de la sentencia de casacion se resuelve, entonces, con
una técnica de interpretacién lingliistica y en una técnica de integracion juridica basada en la
jurisprudencia®®.

El tercer punto de decision se distribuye en el C. 92 de la sentencia de casacion, donde la
cita a dos decisiones anteriores de la misma Corte asume que los casos juzgados son analogos.
Asimismo, este punto de decisidn se resuelve en una generalizacidon contenida en el C. 122 de la
sentencia de casacién y en un contrafactico, un irrealis (muy poco explicito), contenido en el C.
22 de la sentencia de reemplazo.

El C. 12 de la sentencia de casacion generaliza que la prestacién tardia y deficiente del
servicio genera un “empeoramiento de las condiciones de la paciente mientras se encontraba
bajo la custodia del centro de salud demandado, erigiéndose asi como causa directa [de] su
fallecimiento y, consecuentemente, del dafio causado a los actores”. El juez razona asumiendo
una generalizacion: la prestacién oportuna y eficiente del servicio no permitiria el
empeoramiento de las condiciones del paciente. Entonces, asi no se habria producido su
fallecimiento.

En el C. 22 de la sentencia de reemplazo se razona en torno a las nociones de previsibilidad
y riesgo diciendo: “En otras palabras, si bien la aparicion de las escaras era previsible e incluso
esperable, en razén de las condiciones de la paciente y los fdrmacos que recibia, ante la
materializacion de dicho riesgo, era exigible a la demandada la adopcion de medidas que
impidieran la sepsis, lo cual no hizo; por el contrario, la contaminacion de la herida fue de una
magnitud tal que constituyé una de las causas de la muerte. A lo anterior se adiciona el hecho
que, al ingreso, no se registra en la ficha clinica antecedente alguno de una desnutricion, la cual
se constata con mucha posterioridad, de lo cual queda en evidencia que ella se gesté mientras
la paciente se hallaba al cuidado del establecimiento hospitalario.”

El razonamiento continta en el C. 72 de la misma sentencia:“la actuacion tardia y
deficiente del servicio, que no adopto medidas eficaces para evitar, por un lado, la sobre infeccion
de la escara sufrida por la paciente, la cual se erigio como una de las causas del fallecimiento,
como tampoco su desnutricion ocurrida mientras se encontraba al cuidado del recinto
hospitalario, la cual fue advertida varios dias después de su ingreso, retrasando su tratamiento”.

El cuarto punto de decision depende de un juicio hipotético e implicito en la sentencia: ‘si
no hubiese ocurrido una prestacion tardia e ineficiente del servicio, no habria acaecido la muerte

61 Chiassoni considera que son dos directivas autoritativas. CHIASSONI (2011), pp. 101-102.

Revista lus et Praxis, Afio 28, N2 3, 2022 241
Claudio Agtiero San Juan 1 Valentina Silva Berrios 1 Eduardo Sepulveda Arellano 1 Enrique Sologuren Insta 1 Enrique
Rajevic Mosler
pp. 228 - 247



de la paciente’. Asi, en la especificacidn de la nocién ‘falta de servicio’ no se realiza visualizando
mas de dos soluciones normativas: dar lugar a la indemnizacién del dafio no patrimonial o no
darle lugar, segin sean su temporalidad y capacidad de la organizacion hospitalaria para
disponer de ciertos medios para conseguir un fin (que el paciente no empeore su condicién).
Este punto de especificacidon se encuentra distribuido en los C.s 82 a 122 de la sentencia de
casacién y en los considerando 292 de la sentencia de reemplazo. Luego, la sentencia de
reemplazo dedica los C.s 42 a 72 a la configuracién y estimacién del dafio moral.

El quinto punto de decisién queda implicito en la sentencia. Esto significa que no hay un
fragmento de texto que comunique, de forma sistematica y sintética, cudles son los criterios o
elementos que usa la corte para dotar de contenido a la nocién de “falta de servicio’ que permite
resolver el caso, es decir, cual es el pardmetro de servicio normal que usa la Corte. A pesar de
este defecto, podemos reconstruir esa norma usando los C.s 82 a 122 de la sentencia de casacién
y segundo de la sentencia de reemplazo.

En sintesis, la norma que resuelve el caso se compone de los siguientes elementos: a) la
falta de servicio consiste en la “deficiencia o mal funcionamiento del servicio en relacion a la
conducta normal que se espera de él, estimdndose que ello concurre cuando aquel no funciona
debiendo hacerlo y cuando funciona irregular o tardiamente, operando asi como un factor de
imputacion que genera la consecuente responsabilidad indemnizatoria, conforme lo dispone
expresamente el articulo 42 de la Ley n? 18.575”%%; b) si un paciente ingresa a una Unidad de
Paciente Critico y se diagnostica que padece un “alto riesgo de padecer escaras, atendida su
gravedad y tratamiento”®, es deficiente el servicio de salud que “no adoptd las medidas que
fueran eficientes en impedir que éstas se sobre infectaran”®*; c) aunque la materializacién del
riesgo consistente en la aparicion de escaras en el paciente “era previsible e incluso esperable,
en razdn de las condiciones de la paciente y de los fdrmacos que recibia”®, la materializacién de
ese riesgo hace exigible a la parte demandada “la adopcion de medidas que impidieran la sepsis,
lo cual no hizo; por el contrario, la contaminacion de la herida fue de una magnitud tal que
constituyé una de las causas de la muerte”® y; d) si en el ingreso no se registra la patologia de
desnutricién, la cual se constata con mucha posterioridad, “queda en evidencia que ella se gesto
mientras la paciente se hallaba al cuidado del establecimiento hospitalario”®’.

Para finalizar, la subsuncion se produce en el C. 32 de la sentencia de reemplazo. Ahi, el
tribunal sostiene que “en este escenario, la falta de servicio incurrida por la demandada se
encuentra en una directa relacion de causalidad con el fallecimiento y, por consiguiente, con el
dafio sufrido por los actores”.

4.2.2. Andlisis

Un resumen del proceso de especificacidon en la sentencia analizada se aprecia aqui:

Puntos de decision Considerandos

Primero C. 8999109 112y 129 delaSCyC. 12de laSR

Segundo C.s82y92delaSC

Tercero C.92y 122delaSCyC. 22dela SR

Cuarto Implicito, pero se puede reconstruir de los C. 82,
92,1092, 112y 122 de la SC

Quinto Implicito, pero se puede reconstruir de los C. 89,
992,109, 112y 122 de la SC

62C.72SC.
63 C. 22 SR.
64 C. 29 SR.
85 C. 22 SR.
6 C. 22 SR.
67 C. 22 SR.
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La tabla permite observar cuatro peculiaridades del razonamiento. Primero, el primer
punto de decisidn carece de una pregunta explicita que deba ser respondida para resolver el
caso. Segundo, la enorme dificultad que implica ordenar los argumentos que son usados en la
decisién final. Fusionar in mentis lectoris, los argumentos presentes en tres decisiones judiciales
diferentes, es indudablemente un obstdculo insalvable para que los legos en derecho puedan
comprender los fundamentos del fallo. Tercero, los C. resultan mucho mas multifuncionales que
en el caso anterior. Solo los C. 12y 22 de la sentencia de reemplazo pueden ser rotulados como
cumpliendo una unica funcion en la especificacidon. Cuarto, la sentencia de casacién es la
decisién judicial que soporta la carga de la argumentacién. Ahi es donde se consignan los
argumentos que permiten comprender qué es lo que entiende la Corte por ‘falta de servicio’ en
contextos sanitarios.

4.3. Problemas comunes

Anunciamos la presencia de tres problemas en las sentencias analizadas. El primero de
ellos es la ausencia de una estructura fija de razonamiento que ordene la fundamentacién. El
segundo, la falta de asignacidn de una funcién argumental a cada uno de los Cs. que forman la
sentenciay el tercero, la falta de explicitacién de las técnicas de interpretacidn e integracién del
derecho usadas.

El primer problema se expresa en la opacidad en la estructura de la argumentacion.
Aunque es posible advertir algunas coincidencias, como que ambas sentencias inician el
razonamiento fijando los hechos, ninguna de ellas presenta una estructura que permita al
responder a la pregunta ¢De qué tratara el siguiente C.? Con cierto grado de certeza sobre su
respuesta.

Este problema puede deberse a multiples factores. Uno de ellos, quiza el principal, es la
carencia de un sistema de categorias dogmaticas y/o de conceptos provenientes de la teoria de
la argumentacién que permitan al juez ordenar la informacion sobre la cual estad fundando la
decisiéon. Por ello, un modelo para razonar con normas indeterminadas es, entonces, una
herramienta indispensable para gestionar los argumentos que el juez debe usar para resolver el
caso.

Ahora bien, contar con un modelo que informe al juez qué puntos de decisién deben
resolverse para reducir la indeterminacion de una norma indeterminada, no resuelve todos los
problemas presentes en la escritura de las sentencias. Usar un modelo sin ninguna preocupacion
por el lector o por el destinatario del texto puede generar una sentencia igual de incomprensible.
La razén es muy simple: las etiquetas, los nombres y las categorias de |la teoria del razonamiento
juridico, de la dogmatica juridica y/o de la teoria derecho son igual de opacas para el lego como
las expresiones idiosincrasicas y tradicionales que utilizan los funcionarios y los jueces en virtud
de sus tradiciones de escritura.

En este sentido, proponemos guardar una distancia razonable entre el modelo de
especificacion y el modo en que las sentencias deberian escribirse en pro de conseguir laméaxima
claridad del mensaje. Pensamos que, aunque un modelo de razonamiento puede ayudar a
ordenar el texto, evitar lagunas y redundancias y también servir para que el juez pueda redactar
la decisidn para asignar o desarrollar una Unica funcién o paso del razonamiento a cada C., es
importante no olvidar que el hecho de que cada C. cumpla una Unica funcidén no mejora, por si
mismo, la claridad del texto de la sentencia. Si el objetivo es cuidar la claridad del texto de la
sentencia, tenemos que hacer algo mas.

El segundo problema compartido por las dos sentencias analizadas es la ausencia de una
funcidn explicita asignada a los C.s. La situacién ideal es que cada C. cumpla una unica funcién
en el razonamiento. Este estandar no es producto de un arbitrio tedrico, se trata de un criterio
inferido de la propia practica de los jueces. La misma Corte Suprema, de forma implicita, usa
este criterio cuando selecciona algunos C.s de la sentencia de alzada y/o de la sentencia de

Revista lus et Praxis, Afio 28, N2 3, 2022 243
Claudio Agtiero San Juan 1 Valentina Silva Berrios 1 Eduardo Sepulveda Arellano 1 Enrique Sologuren Insta 1 Enrique
Rajevic Mosler
pp. 228 - 247



casaciény los da por reproducidos en la sentencia de reemplazo. Asi, aunque podemos rechazar
la préctica de la Corte Suprema consistente en evitar escribir por completa una sentencia nueva
mediante el uso de estos reenvios, podemos rescatar el criterio funcional de escritura y
promover que cada C. ‘deberia’ cumplir solo una funcién del razonamiento juridico.

Frente a este problema, pensamos que seria util que los jueces usen subtitulos en la
redaccion de los C.s. Esto no implica que la especificacién de normas indeterminadas deba
escribirse en solo cinco C.s, cada uno de los cuales simétrico a los puntos de decisidon del modelo
de especificacidn. Tal composicidn de la sentencia podria ser metodolégicamente correcta, pero
resulta ajena a las practicas de escritura que rigen la comunidad judicial chilena. Ademas, una
solucion de este tipo genera la anunciada distancia entre el lenguaje de la teoria y/o la dogmatica
y la comprensidn del destinatario del texto. En definitiva, creemos que es necesario generar
etiquetas que, funcionando como subtitulos de los C.s, sirvan de puente entre lo que la
metodologia configura y lo que el lector lego espera de una decisidn judicial.

El tercer problema compartido por la dos sentencias analizadas es la ausencia de
explicitacién de las técnicas de interpretacion e integracién del derecho que son usadas por el
juzgador. En este sentido, planteamos que una sentencia que no explicita estas técnicas resulta
oscura para el lector (lego o iniciado en derecho), porque el texto no comunica cémo se atribuye
un significado a las disposiciones juridicas aplicables. Aqui es importante notar que las dos
sentencias comparadas usan conceptos dogmaticos; la primera mediante una cita explicita, la
segunda a través del uso de la nocién de falta de servicio de Paul Duez, aun cuando no se la cite
ni al autor ni a su obra®,.

Asimismo, ambas sentencias usan el precedente como una técnica de construccion
juridica: la sentencia de la Corte de Apelaciones de Valdivia del caso Gémez Noa usa el
argumento de forma muy general y sin hacer citas a decisiones judiciales especificas. Asi trata el
significado del derecho a la vida en “numerosa doctrina y jurisprudencia”®. Luego explicar en
qué consiste ese criterio, el tribunal usa un argumento de disociacidon para mostrar por qué no
resulta aplicable al caso que se juzga y, entonces, por qué es aplicable la concepcion del derecho
a la vida como derecho a ‘hacer la vida'.

La justificacion de la decisién del caso Aburto Bérquez opera de forma diferente. La
sentencia de casacion cita dos decisiones anteriores de la misma Corte Suprema y hace citas
textuales a ellas. La primera cita establece que en materia sanitaria opera la falta de servicio
como titulo de imputacidn, segun lo dispone el articulo 38 de la Ley n2 19.966. La segunda cita
reconstruye el articulo 38 de la Ley n2 19.966 en términos de requisitos copulativos que deben
concurrir para que opere la falta de servicio. Ahora bien, mas alla de las citas, el tribunal guarda
silencio sobre la relevancia de estos precedentes, es decir, la sentencia no informa cuales son
las propiedades o las valoraciones que se usaron para estimar que los casos de las sentencias
citadas y el caso que se juzgan son semejantes o analogos. Este defecto puede ser explicado si
se entiende que el uso del precedente en el caso Aburto Bdrquez solo se limita a un rol
interpretativo o constructivo del derecho. Asi, lo importante no seria la semejanza entre los
casos (los hechos y el derecho aplicable), sino solo la norma aplicable a los hechos que se juzgan.

Ahora bien, mas alld de estas técnicas de construccién juridica que son faciles de
identificar, hay técnicas de interpretacién implicitas en ambas sentencias. El uso de técnicas
linglisticas, sistematicas y de interpretacion conforme esta presente en ambas sentencias, pero
ninguna de ellas se hace cargo de dejarlas en evidencia, mostrando sus alcances y limites. Este
defecto oscurece la claridad del texto de la sentencia, pero podemos excusarlo asumiendo, por
una parte, que los jueces en tanto profesionales de la tarea de juzgar consideran que el uso de
estas técnicas es obvio o trivial y; por otro lado, que el desarrollo de estas técnicas esta limitado,
por la practica judicial, solo a aquellos casos en donde la interpretacion de las disposiciones
aplicables debe sortear el uso de palabras técnicas provenientes de disciplinas extrajuridicas.

68 C. 72 SC reproduce casi literalmente la clasica definicion de Paul Duez de falta de servicio.
69 C. 92 SA.
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5. A modo de conclusién ¢ COmo podrian salvarse los problemas de claridad que
hemos identificado?

Nuestro propdsito principal no es prescribir modos de justificar la decisidon judicial que
aplica normas indeterminadas. Sin embargo, pensamos que puede ser util hacer explicita una
estructura textual minimalista para las sentencias que comunican este tipo de decisiones.

La estructura que proponemos se basa en el modelo de especificacion que hemos usado
en los apartados anteriores, pero no es idéntico a este. Como hemos dicho mds arriba, usar
directamente el modelo de especificacién, puede conducir a escribir una sentencia bien
justificada, pero ese texto no siempre sera mas claro en razén del uso de etiquetas de la teoria
juridica y de la dogmadtica. Ademas, se presenta otra dificultad: el texto resultante sera fordneo
o extrafio a la cultura de escritura judicial chilena. Sugerimos las siguientes seis pautas de
escritura:

1. Cada considerando debe desarrollar solo una funcidn argumentativa.

2. Explicitar las técnicas de interpretacién y construccidn juridicas usadas.

3. Explicitar las referencias dogmaticas y jurisprudenciales usadas.

4. Desarrollar los criterios o parametros de comparacion usados para plantear semejanzas
o disociacién entre casos.

5. Laeleccion de una solucion juridica al caso, a partir de un abanico de soluciones posibles,
de argumentos contrafacticos o de generalizaciones, debe hacer explicito el patréon de
razonamiento que se ha seguido para arribar a la solucidn elegida.

6. La norma juridica aplicable al caso debe ser formulada en un fragmento de texto en
donde se sistematicen los elementos que deben presentarse para que pueda realizarse
la subsuncion.

Hacer operativas estas pautas implica, por ejemplo, usar subtitulos en los C.s. Esta es una
practica que se ha difundido en nuestro pais a partir de la escritura de sentencias en sede penal.
Ahora bien, en materia penal las categorias dogmaticas del concepto de delito y del derecho
probatorio sirven como lenguaje comun que permiten etiquetar la funcién que cumple cada uno
de los C.s sin demasiada ambigliedad. En casos de falta de servicio y de derecho a la vida
carecemos de esa secuencia categorial y, entonces, tenemos que operar con un lenguaje mas
vinculado a la practica judicial. Proponemos entonces nueve etiquetas para los C.s que
desarrollan el razonamiento de especificacidon de una norma indeterminada:

1) Pretension del demandante (recurrente).

2) Pretension el demandado(recurrido).

3) Hechos indiscutidos.

4) Pregunta que debe ser resuelta.

5) Disposiciones aplicables al caso.

6) Interpretacion e integracion del derecho aplicable al caso.

7) Andlisis comparativo del caso.

8) Soluciones juridicas disponibles.

9) Norma que resuelve el caso.

10) Decision.

Si el caso es muy complejo como para incluir mas de una norma indeterminada en su
fundamentacion, sera necesario repetir este patron de escritura por cada una de las normas
aplicables.
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