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DESCRIPCION GENERAL DEL CURSO

El curso trata de la argumentacién juridica y su lugar principal de manifestacién institucional, es
decir, la funcién judicial. El programa descrito con detalle mds abajo comienza considerando el
fenémeno de la toma de decisiones en contextos institucionales, todavia no especificamente
juridicos. Luego se mueve a considerar los aspectos caracteristicos del derecho como sistema
institucionalizado, para considerar en tercer término la descripcién de la posicién del juez en el
derecho contemporineo. Habiendo caracterizado esa funcién, el curso gira hacia las formas
argumentativas propiamente juridicas, en especial las formas diversas de justificacidén interna y
externa de las decisiones judiciales. Para eso se hace detallada referencia tanto a los modos de
argumentacién propios del derecho (precedente, dogmitica juridica, etc) como al modo en que
las reglas juridicamente validas (legislacién, costumbre, etc) aparecen en la justificacién de las
decisiones de aplicacién. El curso termina considerando el fenémeno contemporineo de la
‘vulgarizacién’ en el derecho chileno.

A lo largo del curso, se dara especial énfasis a la naturaleza institucional del derecho, y al
problema de dar en ese contexto un lugar relevante a la forma que evite lo que peyorativamente
se denomina formalismo’.

En general, la perspectiva que se adoptard en el curso esta reflejada en el manuscrito La
Forma del Derecho, que se pondra a disposicién de los estudiantes (este texto serd discutido en
partes especificas del curso, como se indica en el presente programa. Sin embargo, puede ser una
buena idea hacer una lectura preliminar de él al inicio del mismo, con lo cual el estudiante podra
apreciar — y, en consecuencia, evaluar — las consecuencias de los problemas y las soluciones
sugeridas discutidas en los capitulos iniciales del curso). Sobre este manuscrito, es importante
hacer dos salvedades: la primera es que es un borrador, es decir, un material que todavia no se
encuentra en su estado definitivo. No es, por supuesto, un primer borrador, sino un borrador
que ya se encuentra en las etapas finales de elaboracién. Por eso puede ser utilizado por los
estudiantes. Sin embargo, por avanzado que sea, el hecho de que sea un borrador implica que no
es todavia definitivo, y por eso se solicita especialmente a los estudiantes que no lo difundan entre
personas que no participan del curso. La segunda observacién es que ese borrador discute el
problema del curso (y otros relacionados) sin 4nimo de hacer una exposicién completa de las
visiones alternativas. Por eso, aunque el material ayudard a los estudiantes del curso, en ningtin
sentido debe entenderse que el contenido de ese material es requerido en el sentido de que el
estudiante que no concuerde con él serd evaluado negativamente.



EVALUACION

Las evaluaciones serdn rendidas conforme a lo dispuesto por la direccién de escuela

ASISTENCIA

El curso no contempla entre sus requisitos reglamentarios de aprobacién la asistencia a clases.

CONTENIDO DEL CURSO

CAPITULO I: RAZONAMIENTO PRACTICO EN CONTEXTOS
INSTITUCIONALIZADOS

A Descripcién general

En esta primera parte del curso el objetivo es introducir al alumno al problema del discurso
prictico en contextos institucionalizados. Para eso estudia contextos institucionales (el derecho,
los juegos, etc) y compararlos con contextos no institucionales. Eso explica la introduccién de los
textos de Rawls y Searle, con el objeto de mostrar que (algunas de) las caracteristicas interesantes
de la funcidén judicial no se derivan del hecho de que sea un 6rgano juridico, sino institucional.

Dado que el centro del analisis en este capitulo es el aspecto institucional del derecho y el
modo en que éste afecta el razonamiento juridico, la superposicién de temas y de lecturas entre
este capitulo y las materias estudiadas en el curso de Sistema Juridico es a veces considerable. Sin
embargo, debe tenerse presente que esto no es simple repeticién, porque ahora lo que nos
interesard no es la correcta comprensién del derecho como sistema institucional, sino las
consecuencias de esa comprensién (que ya puede darse por conocida) para el razonamiento
juridico.

Lo anterior lleva a la consideracién de la forma y el razonamiento formal en el derecho,
como una cuestién caracteristicamente institucional. La cuestién de cudn conveniente es una
razonamiento juridico mas o menos formal (tema sobre el cual se volvera hacia el final, al discutir
el problema de la vulgarizacién del derecho) es una cuestién en la que los valores especificos que
el derecho sirve son mas relevantes.

B Contenido detallado

1 Instituciones y hechos institucionales
a Dos conceptos de regla.
Lectura obligatoria: Rawls, 1955a, y la fe de erratas de la traduccién. Si puede hacerlo, es
preferible leer el texto de Rawls en su versién original en inglés Rawls, 1955b.
b Reglas constitutivas y regulativas.
Lectura obligatoria: Searle, 1997: 55-68, 81-86.

2 Forma y sustancia
Lectura obligatoria: Atiyah, 1984.

3 Instituciones juridicas y formalismo
a Ventajas y desventajas de la forma juridica.
Lectura obligatoria: Thering, 1852-1865: 640-664.

b La forma del derecho occidental.



Lectura obligatoria: Weber, 1964.

¢ Diversos tipos de forma.
Lectura obligatoria: Zimmermann, 1990: 79-80.

C Clases

Clase N°1: Instituciones y hechos institucionales

Lecturas de Rawls y Searle

CONTENIDO: La distincién rawlsiana entre dos conceptos de regla: diferencia entre justificar una practica y
justificar una accién bajo la prictica. Reemplazando las referencias de Rawls al “principio utilitarista” por
“argumentacidn prictica general” y “reglas de la practica” por “argumentacién juridica” puede apreciarse la forma
en que el argumento puede ser utilizado para responder la pregunta central del curso.

Algunas concusiones del argumento rawlsiano. ¢Por qué la distincidn, segin Rawls, es aplicable mis
naturalmente a contextos juridicos y para-juridicos que morales? Una manera de responder: porque la moral es
un sistema estitico y el derecho un sistema dindmico. Un sistema estitico no puede romper la transitividad de la
justificacidn, y no puede haber nada como una practica rawlsiana si no se rompe la transitividad. La transitividad
s6lo puede ser quebrada cuando la existencia (validez) de una norma no se sigue inmediatamente del hecho de
que, desde el punto de vista de la norma superior, hay razones para que exista.

Clase N°2: Forma y substancia (1)

Lectura de Atiyah

CONTENIDO: Distincién entre forma y substancia, a propésito del caso de los contratos. La razén substantiva
por la que el derecho reconoce la validez de ciertos acuerdos no es institucionalmente operativa, y por eso el
derecho debe recurrir a criterios formales: todos los acuerdos que cumplan esos criterios formales son
reconocidos como contratos vélidos, los acuerdos que no cumplan esos requisitos son contratos nulos, La
configuracién de los requisitos formales hace posible, sin embargo (aunque, si la forma esti bien disefiada,
improbable) que los criterios formales arrojen resultados incorrectos, es decir, resultados en que concurren las
razones de substancia para reconocer el contrato pero no las de forma (son falsos negativos) o que no concurran
las razones de substancia pero concurran las de forma (falsos positivos). La formalidad del derecho supone que
en estos casos ha de seguirse lo indicado por las razones formales.

Clase N°3: Forma y substancia (2)

Continuacién

CONTENIDO: Continua la discusién de la distincién entre forma y substancia. La forma como “hermana
gemela” de la libertad (Ihering): en el derecho la formalidad implica el desplazamiento de las cuestiones
substantivas hacia la persona, el procedimiento o el momento adecuado para resolverlo: son las partes, por
ejemplo, las que deciden si su intercambio es equitativo, y el derecho (=el juez en el juicio de validez o nulidad del
contrato) respeta la decisién de las partes. La decisién de las partes aparece ante el juez, entonces, como una
razén excluyente (Raz) para decidir que el intercambio entre ellas es equitativo. Esto supone, sin embargo, que
las partes pudieron discutir las condiciones de su intercambio. Y es este supuesto el que cada vez es visto con mds
escepticismo: si el contrato no fue negociado, sino una de las partes se vio forzado a celebratlo, entonces el
argumento para excluir de la consideracién del juez la equitatividad del intercambio es débil, porque ahora esa
exclusién no es respeto por la autonomia de las partes, sino es opresion del débil. Este es el argumento que lleva a
la creacién del derecho del trabajo, en el cual el contrato no puede contener ciertos términos a pesar de que las
partes hayan estado de acuerdo. Explicindolo de modo mds abstracto: un supuesto del razonamiento formal es
que aquellas cuestiones que son excluidas por una razén formal fueron o serdn discutidas por otras personas, en
otro momento o a través de otro procedimiento. Si no es razonable entender que hubo o habra una oportunidad
para que esas cuestiones sean consideradas, entonces el razonamiento formal es irracional.

Clase N°4: Morfologia de la forma

Lectura de IThering. Quienes deseen profundizar sobre el problema de la inconsistencia del Informe Rettig,
discutido en esta clase, pueden ver Atria, “La hora del derecho”.

CONTENIDO: “Nada hay de pasmoso que el juicio del ignorante se muestre tan hostil al formalismo”. Esta clase
discute esta idea: los defectos de la forma son evidentes en el caso en que se producen, pero sus virtudes son
ocultas. Una de las razones que hace a los defectos de la forma mis insoportables es el hecho de que fallen los
supuestos de la forma: que las razones de sustancia excluidas hayan sido o vayan a ser consideradas por otra
persona, en otro momento o en otro procedimiento. Ejemplo del derecho laboral (el trabajador no esti en



condiciones de negociar el contenido de su contrato, por lo que reconocer el valor formal definitivo de la forma
contractual en este caso no es proteger la libertad y autonomia de las partes, sino un caso de opresién del
trabajador). Caso del informe Rettig y sus acusaciones contradictorias respecto del desempefio del poder judicial
en general y de la Corte Suprema en particular durante el terror.

Clase N°5: El valor de la forma

Lecturas de Weber y Zimmermann. Sobre la “paradoja” de Nino, véase Nino, El Constructivismo Etico (Madrid:
CEC, 1989) (no disponible en formato digital); adicionalmente, véanse las pp. 417ss de Roca, Derecho y
Razonamiento Prdctico en CS Nino (aunque la discusién de Roca no es particularmente atil a los efectos del
curso).

CONTENIDO: La denominada “paradoja de la superfluidad del derecho” (Nino). Un intento de respuesta:
escepticismo moral; disolucién de la paradoja: el derecho provee un fundamento auténomo de las razones
substantivas para determinar qué es lo que nos debemos reciprocamente. El derecho como resultado de la
deliberacién: El derecho es creado mediante procedimientos que pretenden identificar del modo més certero
posible lo que es correcto con independencia del derecho (es decir, lo que es justo), pero la identificacién de una
norma como juridica no depende de su correccién. Analogia con el problema de la cosa juzgada y la cldusula
alternativa técita: el derecho impone al juez el deber de fallar de acuerdo a la ley, pero la sentencia es vélida aun
cuando sea dictada con infraccién de esos deberes. Fin del Capitulo 1.

CAPITULO 11: DISCRECION EN LA APLICACION DEL DERECHO

A Descripcién general

En este capitulo estudiaremos el problema de la discrecidon en la aplicacién del derecho y el
problema de la respuesta correcta. Esta es la discusién que se manifiesta luego en el escepticismo
sobre la posibilidad de distinguir entre legislacién y jurisdiccidn, que serd el tema del capitulo 3.
La distincidn entre capitulo 2 y capitulo 3 es, entonces, bastante arbitraria, y dictada sélo por
conveniencia de exposicién. De acuerdo a una teoria como la de H L A Hart, es posible
distinguir casos claros de casos dificiles. En los primeros la aplicacién de las reglas relevantes al
caso es mecinica en el sentido de que no requiere del funcionario que decide una decisién no
previamente contenida en la regla. En los segundos, se trata de situaciones que no son
definitivamente solucionadas por las reglas positivas y como consecuencia el juez, que por el
principio de inexcusabilidad esti obligado a decidirlo de todas maneras, tiene discrecién.
Dworkin objeta al uso del concepto “discrecién” que hace Hart y alega que los jueces nunca (o
casi nunca) tienen discrecién porque siempre (o casi siempre) hay una respuesta correcta para el
caso. Esta tesis dworkiniana ha sido intensamente debatida en las dltimas décadas y serd
estudiada con cierto detalle en esta parte del curso.

La discusién sobre la discrecién judicial es continuada el texto Lagunas en el Derecho, de
Atria, Bulygin, Moreso, Navarro, Rodriguez y Ruiz-Manero. Este texto no es sélo un conjunto
de articulos: surgié de una discusién entre Atria y Bulygin sobre las lagunas y la discrecién
judicial, controversia a la que luego otros autores fueron invitados a sumarse. Aunque el nivel de
profundidad de la discusién hace a ese material inadecuado para un curso de primera afo, una
buena manera de apreciar las diversas cuestiones involucradas y desarrollar la comprension del
tema es leer al menos algunos de los capitulos de esta controversia. Por eso ellos se indican al
final de este capitulo como lectura sugerida.

B Contenido detallado

1 Formalismo y escepticismo.
Lecturas obligatorias: Hart, 1963: cap. 7.


http://www.cervantesvirtual.com/FichaAutor.html?Ref=4439
http://www.cervantesvirtual.com/FichaAutor.html?Ref=4439

2 La via media: textura abierta.
Lectura obligatoria: Atria, 1999.

3 Sentidos de “discrecién”.
Lectura obligatoria: Dworkin, 1984.

4 La tesis de la respuesta correcta.
Lectura obligatoria: Dworkin, 2004.

5 Lagunas en el derecho y funcién judicial.
Lecturas sugeridas: Atria, 2005c, Bulygin, 2005a, Atria, 2005a y Bulygin, 2005b. Estos textos forman parte
de un intercambio sobre el tema, y por eso deben leerse en el orden indicado.

Clases

Clase N°6: Discrecién en la aplicacién del derecho: Hart y la idea de textura abierta

Lectura de Hart (cap. VII).

CONTENIDO: Inicio del capitulo 2. El problema de la discrecién judicial. Por qué la discrecién judicial es un
problema para una teoria del derecho moderno. Una teoria de la discrecién judicial debe evitar dos extremos: el
formalismo (la idea de que la funcién judicial se reduce a la aplicacién “mecdnica” de reglas generales a casos
particulares) y el escepticismo (la idea de que las reglas nunca obligan al juez a fallar en un sentido u otro). La
solucién positivista ha sido distinguir casos “claros” de casos “dificiles”. Mientras en los primeros las reglas serfan
suficientes para decidir el caso (y opio consiguiente la funcién del juez se reduciria a aplicar la regla al caso) en los
segundos las reglas son insuficientes y el juez debe (dada la existencia del llamado “principio de inexcusabilidad”,
conforme al cual el juez debe fallar el caso aun cuando no haya ley que lo solucione) crear la solucién
juridicamente aplicable. Para poder evitar los extremos de formalismo y escepticismo, Hart requiere una
distincién entre casos claros y dificiles que no sea evaluativo sino descriptiva. La solucién haitiana es la idea de
textura abierta: como las reglas juridicas estin expresadas en palabras, y las palabras tienen un significado que
est4d dado por su uso, es posible concluir (a) que para que exista significado es necesario que haya un 4rea de uso
uniforme y no controvertido. Los casos que corresponden a este rango son casos “claros”; pero al mismo tiempo
(b) como ese uso no es exactamente definido, hay cuestiones sobre las que usuarios competentes de un mismo
concepto pueden estar en desacuerdo sobre la aplicabilidad de éste sin que ese desacuerdo muestre la
incompetencia de uno de ellos. Estos casos estdn en lo que Hart denominaba la “penumbra” del significado de las
palabras. Los casos que corresponden a la penumbra de los conceptos serfan casos dificiles, en los que el juez
debe elegir entre varias posibles interpretaciones. Para esta decision el juez tiene discrecién.

Clase N°7: La tesis de la textura abierta: dos versiones
Texto de Atria

CONTENIDO: La versién estudiada de la idea de textura abierta cumple la exigencia de que el criterio que
distingue casos claros de casos dificiles sea normativamente neutra, porque lo hace depender solamente del
significado de las palabras. Hay tres problemas de esta idea, sin embargo: (a) presenta las controversias entre
jueces, juristas y abogados como controversias puramente semdnticas, lo que no parece particularmente acertado;
(b) no da cuenta del problema de la derrotabilidad de las normas, y al negarlo se hace formalista, y (c) no explica
el hecho de que otros sistemas normativos (como los juegos), cuyas reglas estin igualmente formuladas en
lenguajes naturales, no muestren la misma “indeterminacién” de significado. Para apreciar estas objeciones puede
compararse la versién estudiada de la idea de textura abierta con otra que aparece entre lineas en el capitulo 7 de
El Concepto de Derecho: una en la cual la textura abierta designa una propiedad del derecho, en el que nuestra
“relativa ignorancia de hecho” y muestra relativa indeterminacién de propdsitos” hacen que sea insensato
pretender normas que operen a la manera formalista. Esta segunda versién da cuenta de las tras objeciones a la
idea de textura abierta (porque de acuerdo a ella (a) las controversias entre juristas no son semdnticas sino
substantivas: sobre cémo han de balancearse en la practica las necesidades sociales de predecibilidad y
adecuacién; (b) porque da cuenta del problema de la derrotabilidad, y (c) porque muestra la textura abierta como
una propiedad de las reglas juridicas por ser juridicas, y por eso es posible que las reglas de otros sistemas, aun
cuando sean expresadas en lenguajes naturales, no tengan las mismas caracteristicas), pero no satisface nuestra
exigencia inicial: que el criterio que distingue casos claros de dificiles sea normativamente neutro. Hart con esto
parece inclinarse hacia el lado del escepticismo.

Clase N°8: La tesis de la respuesta correcta



Texto de Dworkin; adicionalmente, Dworkin, Political and legal archimedeans

CONTENIDO: El problema de la discrecién y la respuesta correcta. Discusién del ejemplo propuesto por
Dworkin: ¢es la situacién de un sargento a quien se le ordena elegir los cinco hombres més experimentados
diferente de la situacién de un sargento a quien se le ordena elegir cinco hombres?

Clase N°9: La tesis de la respuesta correcta (2)

Continuacién

CONTENIDO: Continua la discusién del caso del sargento, ahora correlaciondndola con lo que interesa para el
curso: el primer sargento recibe una orden que, en cuanto a la decisién que debe tomar (quién es han de ser los
cinco elegidos) no lo guia; la segunda orden pretende guiarlo, pero la gufa tiene en principio sentido sélo si es
posible decir que hay una interpretacién de la orden que es correcta. Dworkin llama a la primera situacién
“discrecidn en sentido fuerte”: la del que tiene que decidir una cuestién sin tener el deber de decidirla mediante la
aplicacién de estdndares que guien su decisién. La segunda serfa una situacién de “discrecion en sentido débil”: la
situacién del que debe decidir aplicando estindares que deben guiar su decisién pero que son estindares que no
pueden ser mecanicamente aplicados, es decir, necesitan del discernimiento del que aplica (como por ejemplo:
discernir qué es ser “experimentado”). La situacién de los jueces, dice Dworkin, es del segundo tipo, pero una
teorfa como la haitiana no puede distinguir el primer caso del segundo, y por eso concluye que en todos los casos
dificiles los jueces tienen discrecién en sentido fuerte.

Clase N°10: La tesis de la respuesta correcta (3)
Continuacién
CONTENIDO: Continua la discusién de la tesis de la respuesta correcta. Fin del capitulo 2.

CAPITULO III: LA JURISDICCION Y SU CONFIGURACION INSTITUCIONAL

A Descripcién general

En este capitulo estudiaremos la jurisdiccién como potestad estatal y su configuracidén
institucional en el derecho chileno. En primer lugar, nos referiremos a la distincién entre
potestad jurisdiccional y potestad legislativa, una distincién uqe puede parecer mis obvia de lo
que ha demostrado ser en el siglo XX. Pero veremos que sélo en la medida en que esta distincién
es plausible, y hasta el punto en que lo sea, tiene sentido hablar en particular de la funcién
judicial. Para esto, continuando desde la seccién anterior, comenzaremos con la distincién
tajante ofrecida por Montesquieu, para considerar luego la posicién de Kelsen que la niega.
Luego estudiaremos formas post-kelsenianas de distinguir, es decir, formas de distinguir entre
estas potestades que se hacen cargo de las criticas de Kelsen a la versién ingenua (Atria, que se
apoya en Habermas y Schmitt). El resto del curso sélo tiene sentido si esta distincién queda
establecida en este punto. Una posicidn escéptica al respecto es incompatible con pricticamente
todo lo que sigue en el curso. Habiendo establecido la distincién entre jurisdiccién y legislacién,
continuaremos analizando la forma en que esa distincién se manifiesta en el derecho
contempordneo con especial referencia al derecho chileno. El centro del andlisis ahora serd la idea
de independencia judicial. Para eso, estudiaremos las innovaciones orgdnicas introducidas en
Francia después de la revolucién francesa (Gény) y su correlato chileno (Lastarria, Ballesteros,
Atria). Aqui el foco estara puesto en la regulacién del llamado “recurso de casacién en el fondo”,
en la que como veremos las ideas anteriores se aplican inmediatamente.

B Contenido detallado

1 Ladistincién entre legislacién y jurisdiccién
a La versién ingenua de la distincién: Montesquieu
Lectura obligatoria: Montesquieu, 1748: cap. IX

b La negacién de la distincién



Lecturas obligatorias: Kelsen, 1991, Kelsen, 1925.

¢ Una reconstruccién post-kelseniana de la distincién
Lecturas obligatorias: Atria, 2005b: cap. 2y Von Savigny, 1878: cap. 4.

2 La configuracién institucional de la jurisdiccidn en el derecho contemporaneo
a En el derecho post-revolucionario francés
Lectura obligatoria: Gény, 1925.

b En el derecho chileno I (obligacién de fundar las sentencias)
Materiales obligatorios: decretos de 2 de febrero (sobre sentencias de los jueces) y de 11 de febrero de
1837; lei de 12 de septiembre de 1851; arts. 170 y 768 Cédigo de Procedimiento Civil; Figueroa, 1982
¢ En el derecho chileno I (independencia judicial)
Materiales obligatorios: decretos de 27 de enero de 1837, 31 de enero de 1837, 2 de febrero de 1837 (
(sobre consejos de guerra), y de 1 de marzo de 1837, arts. 764-809 CPC, arts. 1-13 COT; Lastarria,
1857, Ballesteros, 1890, Atria, 2006.

C Clases

Clase N°11: Jurisdiccién y legislacion (1) La versidén ingenua

Texto de Montesquieu

CONTENIDO: Inicio del capitulo 3. Explicacién general de la estructura del capitulo: parte conceptual y parte
institucional. La interpretacion de la frase de Montesquieu: “el juez es la boca que pronuncia las palabras de la
ley”. Relacién con la idea de que el poder judicial es un poder nulo. La “ingenuidad” de esta forma de trazar la
distincién entre legislacién y jurisdiccién es hacerla sobre la base de la distincion entre creacién y aplicacién del
derecho.

Clase N°12: Jurisdiccién y legislacién (2) La negacidn de la distincidn (Kelsen)

Textos de Kelsen: Teoria Puray Teoria del estado

CONTENIDO: Kelsen sostiene que, desde el punto de vista juridico, la diferenciacién entre jurisdiccién y
legislacién es imposible sobre la base del criterio utilizado por la versién ingenua, es decir, sobre la base del a
distincién entre creacién y aplicacién del derecho. Dindmicamente observadas las cosas, la comprensién del
derecho como un sistema institucional implica que todo acto de produccién de derecho es un acto de aplicacién
de normas (en la medida en que sélo cuando aplica normas puede una accién estar dotada del sentido objetivo de
ser un ato creador de normas) y, correspondientemente, todo ejercicio de potestades juridicas (que sélo son tales
en la medida en que aplican reglas constitutivas) implica la creacién de normas. Por consiguiente, no hay
distincién cualitativa entre jurisdiccién y legislacién, sino una diferencia de grado, cuantitativa: mientras mds
concretizadora es la decisién, la determinacién material de la norma inferior por la superior es mas marcada.

Clase N°13: Jurisdiccién y legislacion (3) Reconstruccion post-kelseniana

Textos de Atria, La Forma del Derecho, capitulo 2, Savigny, Sistema del Derecho Romano Actual. Adicionalmente:
Atria, “Independencia y Organizacién Judicial”

CONTENIDO: Lo que Kelsen mostré fue que la distincién entre legislacién y jurisdiccidon era insostenible si el
criterio era la distincidn entre creacidn y aplicacién del derecho. Una reformulacidén post-kelseniana de la
distincién debe, entonces, formular un criterio alternativo. Para comenzar a formular este criterio debe atenderse
a lo dicho por Savigny en el Sistema de Derecho romano Actual sobre los “defectos” de la ley. Savigny distingue
entre leyes de expresién impropia y leyes de expresién indeterminada. En las préximas clases serd en particular
sobre la nocién de ley de expresién impropia que se construird el criterio de distincién entre jurisdiccién y
legislacion.

Clase N°14: Jurisdiccién y legislacion (4)

Continuacién

CONTENIDO: En esta clase se intenta formular un criterio alternativo mirando a la diversa légica de la
argumentacién en sede, legislativa y sede jurisdiccional: el legislador justifica normas generales y el juez las aplica
a casos concretos. Aqui “justificar normas generales” significa decidir que una determinada norma general es
aceptable desde el punto de vista del interés de todos los potencialmente involucrados; para hacer esto, el
legislador no debe considerar caso particular alguno, porque su atencién estd fijada en los casos tipicos. Es el juez
el que debe después aplicar la norma general, y para hacerlo debera preguntarse si el caso ante él es un caso de



esos “tipicos” considerados por el legislador. La posibilidad de que haya casos a los cuales la regla general es
aplicable de acuerdo a su expresién (tenor literal) pero que no sean tipicos es la posibilidad de casos de
impropiedad de expresion de la ley en términos de Savigny.

El problema de la idea de leyes de expresién impropia (o, de modo mds preciso: casos particulares en que la
expresién de la ley resulta impropia) es distinguir el caso del juez que (como supone el art. 19 del Cédigo Civil)
alega la impropiedad de la expresién legislativa como un “pretexto” para cambiar el “pensamiento” (o “sentido”)
de la ley, es decir, que disfraza de correccién de la impropiedad de la expresién legislativa su intento de cambiar la
decisién contenida en la ley. En otras palabras, el problema es la dificultad para distinguir el juez que modifica la
ley (actda como un revolucionario disfrazado de juez) de uno que adecua su aplicacién (es decir, corrige la
expresion impropia de la ley). Esta distincidn es dificil porque es substantiva, y ya vimos (Ihering) que el derecho
no tolera la ausencia de forma. Esta es la tentacién del formalismo: para evitar el riesgo de que el juez, “so
pretexto” de adecuar la aplicacién de la ley, en realidad la cambie, una posibilidad es negar al juez la potestad para
adecuar la ley: el juez es entonces un autémata antropomorfo.

Clase N°15: Jurisdiccién y legislacion (5)

Continuacién

CONTENIDO: El problema, entonces, parece ser el mismo al que se refiere Hart en El Concepto de Derecho
(Cap. 7): la opcién entre formalismo (autématas) y escepticismo (activistas disfrazados) parece inevitable. El
problema es que el formalista no ve al caso particular, sélo ve un conjunto de propiedades en abstracto relevantes,
mientras el activista aplica sus propias normas al caso de las partes. El precio pagado por eliminar el riesgo del
activista (transformar jueces en autématas) es demasiado alto. Eso justifica reconocer al juez la potestad para
adecuar la ley. Como la diferencia no tiene forma, sino es substantiva, la manera de institucionalizarla es definir
la posicién del juez de modo tal que no tenga fines para los cuales pueda usar los casos.

Clase N°16: Configuracién institucional de la jurisdiccién (1).

Texto de Geny, Métodos de Interpretacion y Fuentes en el Derecho Privado Positivo

CONTENIDO: En el derecho post-revolucionario francés. El intento hecho luego de la revolucién francesa por
dar expresién institucional a una comprensién moderna del derecho permite identificar los puntos cruciales y los
problemas de la configuracién institucional de la judicatura moderna. Los franceses introdujeron luego de la
revolucién dos instituciones novedosa: el referimiento legislativo y el Tribunal (y recurso) de casacién. El
primero era un intento por entregar al legislador la facultad de corregir la expresién impropia o indeterminada de
la ley; el segundo era una expresién de la sujecién del juez a la ley en la medida en que debia ser concebido no
como “cabeza” del poder judicial sino como un policia del legislador.

Clase N°17: Configuracién institucional de la jurisdiccién (2)

Continuacién

CONTENIDO: El referimiento legislativo fracas, tanto por razones externas (es decir, porque afectaba otras
cuestiones de importancia, como la oportunidad de las decisiones judiciales) e internas (porque no conseguia su
objetivo de mantener la separacién entre la potestad jurisdiccional y la legislativa). El segundo tuvo mayor éxito,
pero para eso debié cambiar la comprension de su funcidn: de ser un policia legislativo pasé a ser un tribunal con
la funcién de uniformar la interpretacién y aplicacién del derecho. Estas dos nuevas instituciones y su suerte nos
dardn una pista que utilizar después, al hablar de la independencia judicial y la figura del comisario, para
entender la forma en que la configuracién institucional de la judicatura puede encarnar la distincién entre
jurisdiccién y legislacién como se ha presentado.

Clase N°18: Configuracién institucional de la jurisdiccién (3)

Anguita, Leyes promulgadas en Chile; Cédigo de Procedimiento Civil; Figueroa, “Codificacién civil chilena”;
Atria, “Proceso civil”.

CONTENIDO: En el derecho chileno. Las leyes marianas y los fundamentos del estado de derecho. Diferencia
entre jueces y comisarios judiciales. El comisario tiene una funcién externa a la ley, y la ley se le aparece como un
limite a los medios que puede elegir para llevar adelante su comisién de la manera mis adecuada; el juez se define
por su sujecién a la ley. El comisario no puede tener independencia del mandante, mientras que el juez si la tiene.
Eso en la medida en que esté sujeto a le ly: es la sujecidn a la ley como constitutiva de su oficio lo que distingue al
juez. El juez no tiene fines externos a ley: su tnica finalidad es adjudicar el caso particular que se le somete a
consideracién aplicando la ley. La organizacién del a judicatura en Chile, y en especial la discusién sobre la
introduccidn del recurso de casacién en el fondo (que duré toda la segunda mitad del siglo XIX) muestra la



importancia de evitar esta autocomprension del juez como un comisario, y la equivalente autocomprensién de la
Corte Suprema como mandante de los jueces.

Clase N°19: Configuracién institucional de la jurisdiccién (4)

Continuacién

CONTENIDO: Sentido de la funcién judicial. Habiendo hecho la distincidn entre jueces, activistas, comisarios y
autdmatas, la pregunta es qué es lo importante en la existencia de jueces. La discusién procedera especificamente
por relacién a la figura del comisario judicial (el examen de las leyes marianas parece implicar que la idea detras
de ellas era hacer de los jueces comisarios). Fin capitulo 3.

CAPITULO IV: JUSTIFICACION DE LA DECISION JUDICIAL: INTERNA Y EXTERNA

A Descripcién general

La distincién entre justificacidon interna y externa serd introducida aqui como una manera de
estructurar parte importante de lo que sigue en el curso. La justificacién interna se estudiard al
estudiar la idea de silogismo juridico, que supone la correccién de las premisas. La justificacién
de las premisas es de lo que trata la justificacién externa.

B Contenido detallado

1 La justificacién de las decisiones judiciales. argumentacién juridica y aplicacién del derecho
Lecturas obligatorias: Moreso y Vilajosana, 2004 y a Atienza, 1993: 19-48.

2 Justificacién interna
Lectura obligatoria: Alexy, 1989.
a Silogismo tedrico y silogismo practico
b Silogismo juridico
¢ Control institucional de la justificacién interna (véase art. 768 CPC)

3 Justificacién externa
a Distincién entre casos claros y casos dificiles (referencia a capitulo 2)
b Formas de justificacion externa. Interpretacion de la ley
¢ Formas especiales de justificacion externa
d Uso del precedente y dogmitica juridica.
Lectura obligatoria: Thering, 1852-1865, Bascufidn, 1998: cap. 6.
e Antinomias y su solucién.
Lectura obligatoria: Bobbio, 1958.
f Lagunas e integracion del derecho.
Lecturas obligatorias: Alonso, 1995a y Alonso, 1995b.
g Interpretacién de laley
Lecturas obligatorias: Cédigo Civil, articulos 19 a 24; Wréblewski, 1985.

C Clases

Clase N°20: Justificacién de la decisién judicial

Textos de Moreso y Vilajosana y de Atienza

CONTENIDO: Inicio del capitulo 4. Aplicacién del derecho. La idea de silogismo juridico y la distincién entre
justificacién interna y externa. Premisa mayor: problemas de clasificacién e interpretacién. Premisa menor:
determinacién de los hechos.

Clase N°21: Justificacién interna. Contextos de justificacién y de descubrimiento

Textos a ser anunciados

CONTENIDO: El contexto de justificacién es el contexto en que lo relevante es preguntarse por las razones que
justifican una decisién, mientras en el de descubrimiento lo relevante es la pregunta por las causas de una



decisién. La tesis tradicional es que en cuanto al a justificacién de la decisién judicial lo relevante es lo primero,
no lo segundo. Critica de esta idea. Esta tesis va de la mano con la idea de que los jueces primero reaccionan ante
un caso y deciden, para luego justificar. Esta comprensién del a decisién judicial supone que la comprensién de
los problemas de acuerdo al derecho vigente tiene relevancia motivacional para el juez. Si este supuesto no se
obtiene, la preocupacién por la justificacién desatendiendo cuestiones de descubrimiento es ingenua.

Clase N°22: Justificacién interna de la decisién judicial

Textos de Atienza y de Alexy

CONTENIDO: La justificacién interna de la decisién judicial es la justificacién de la decisién a partir de las
premisas aceptadas por el juez. La pregunta aqui es si la decisidn se sigue de esas premisas, o cudles son las
premisas necesarias para justificar completamente la decisién., La idea de justificacién interna por si sola no es
suficiente, porque supone la adecuada justificacién de las premisas. Esta es la justificacién externa. La finalidad
de la distincién es distinguir problemas de justificacién de premisas de problemas de derivacién de la decisién a
partir de las premisas aceptadas.

Clase N°23: El uso del precedente

Precedente, texto de Bascufidn
CONTENIDO: El uso del precedente nocién y funcién de la regla de stare decisis como equivalente funcional de
la codificacién. Nociones relacionadas: ratio decidendi, obiter duictum y distinguishing.

Clase N°24: Antinomias

Texto de Bobbio

CONTENIDO: Nocién de antinomias: normas cuyo contenido proposicional es incompatible y que tienen
iguales o yuxtapuestos dominios (o 4mbitos) de validez. Dominios de validez: material, temporal, territorial y
personal. Antinomias aparentes. Criterios de solucién de antinomias: temporalidad, jerarquia, especialidad.
Problemas de aplicacién de estos criterios.

Clase N°25: Lagunas en el derecho (1)

Textos: articulo y guia de Alonso

El problema de las lagunas, en general. Distincién entre el problema general de las lagunas (caracterizacién de la
funcién judicial, discrecién) del problema de la integracién de las lagunas. Este se plantea en todo caso. La
pregunta es si la solucién la que se llega al integrar es ejercicio de discrecién o es respuesta juridicamente correcta.

Clase N°26: Lagunas en el derecho (2)

Continuacién

CONTENIDO: El caso de las prestaciones mutuas en el Cédigo Civil espafol. Explicacién del problema y las
reglas aplicables. Identificacién de la laguna en el caso del poseedor de mala fe que ha realizado mejoras utiles. El
argumento de Alonso: diagrama de coherencia. Los principios elegidos por Alonso para dar coherencia a la
regulacién del Cédigo Civil. Objecién a Alonso: distincién entre dos versiones de los principios: una fuerte y un
a débil (la débil es preferida por Alonso). Evaluacién de los argumentos para preferir la débil o la fuerte.

Clase N°27: Lagunas en el derecho

Continuacién

Todavia con los principios de Alonso. El argumento de Alonso es que a pesar de su esfuerzo hay una laguna,
porque habiendo elegido la versién débil de los principios quedan todavia més de una solucién coherente para el
caso identificado originalmente como laguna. Nétese como cambia el argumento de la discrecién judicial, sin
embargo: Bulygin dirfa que ay discrecién desde el momento en que se identificé la laguna original, y que los
argumentos “coherentistas” de Alonso son maneras de identificar la mejor forma de ejercer la discrecién. Si
Alonso cree que recurriendo a la idea de coherencia puede avanzar en la delimitacién de la laguna, ;por qué no
podria llegar hasta el final? Si al final Alonso alega que todavia queda discrecién porque los principios no son
suficientes para identificar una respuesta correcta, su conclusién queda sujeta a que no pueda encontrarse un
argumento que permita avanzar todavia mdas. Bulygin diria de antemano que hay discrecién cuando hay laguna
en las normas en abstracto; Alonso debe conceder que la existencia de la laguna es la conclusién de un argumento
que busca la mejor respuesta y que no la ha encontrado.

Clase N°28: Interpretacidn de la ley



Texto de Wroblewsky

CONTENIDO: Interpretacién de la ley. Sentido amplisimo, amplio y estricto de “interpretacién”: :es necesario
1% y p plioy P ¢

interpretar siempre? Situacién de interpretacion.

Clase N°29: Directivas interpretativas

Continuacion

Directivas interpretativas. Directivas de primera y de segundo nivel. Sentido de la construccién de Wroblewsky:
no pretende ofrecer un algoritmo que lleve a la solucién correcta, sino dar estructura al proceso de decidir. Fin
del capitulo 4.

CAPITULO V: LA CONSTITUCION COMO PREMISA JURIDICA. EL LLAMADO
“NEOCONSTITUCIONALISMO’

A Descripcién general

¢Es la constitucién derecho, en el mismo sentido en que es derecho la ley? Una de las evoluciones
mds importantes del derecho chileno en las tltimas décadas ha sido una progresiva juridificacién’
de la constitucién, en un proceso que se ha denominado “neoconstitucionalismo”. Las
consecuencias de esta evolucién no son claras todavia. Aqui discutiremos los problemas
especiales que, desde el punto de vista de la distincién entre el razonamiento juridico y el
razonamiento practico general, provoca la concepcion de la constitucién como una norma
juridica.

B Contenido detallado

1  Principios constitucionales y su operatividad en la argumentacién juridica
Lectura obligatoria: Alexy, 2000.

2 La constitucién entre la politica y el derecho
Lectura obligatoria: Atria, 2005b: cap. 3.
C Clases

Clase N°30: La constitucién como premisa juridica (1)

Texto de Alexy

CONTENIDO: Inicio del capitulo 5. La distincién entre reglas y principios. El sentido original de la distincién
en la critica de Dworkin a Hart. La superacién de la distincién en la critica posterior. Los principios de Alexy:
mandatos de optimizacién.

Clase N°31: Principios constitucionales y ponderacién

Texto de Alexy

El principio de proporcionalidad (o ponderacién). Sus tres sub-principios: necesidad, adecuacién,
proporcionalidad en sentido estricto. Critica al principio de la proporcionalidad.

Clase N°32: La constitucién como premisa juridica (2)

Texto de Atria, La Forma del Derecho, capitulo 3.

CONTENIDO: Sentido de las normas constitucionales. Normas constitucionales como normas que no pueden
ser judicialmente aplicadas. Importancia de que las normas constitucionales sean de este tipo. Fin del capitulo 5.

CAPITULO VI: CONCLUSION: VULGARISMO Y FORMALISMO
En el dltimo tiempo, particularmente desde que la constitucién empezé a ser judicialmente
aplicable, se ha estado extendiendo en Chile el diagnéstico de que el razonamiento juridico,



particularmente judicial, en Chile era demasiado “formalista” o “legalista”, y que constituye un
desarrollo a celebrar el hecho de que esto haya sido superado. A modo de conclusién del curso, y
volviendo sobre los temas tratados al comienzo del mismo (i.e. positivismo juridico y derecho
moderno) se discutird criticamente este desarrollo (Atria, La Forma del Derecho, cap. 1).

Clase final: Vulgarismo y formalismo
Clase final. Formalismo y la pregunta central del curso. Vulgarismo como mala respuesta a un problema real: el
formalismo sin sentido del siglo XX. Recuperacién de la distincién entre lo politico y lo juridico.
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