dios, y a su vez constituye invitacién a jueces, profesores y
abogados para que reflexionen sobre un cambio en el método
actual de la interpretacién e integracién del ordenamiento po-
sitivo chileno.
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“INTERPRETACION Y JUEZ”

Fernando Fueyo Laneri

Co-edicién Universidad de Chile y Centro de Estudios “RA-
TIO IURIS". Santiago de Chile, 1976.

Bajo un nombre que se vale s6lo de dos substantivos y una
infaltable conjuncién, “Interpretacién y Juez", se cobija un
libro verdaderamente nuevo en un tema architratado y cuyo
comentario —necesariamente de sélo algunos aspectos— se
hace extremadamente dificil. Su indivisibilidad propia, adver-
tida por el autor en las primeras paginas, acrecienta dicha di-
ficultad: “quien pretendiera captar o coger sélo trozos o pasa-
jes de esta exposicién, sin tomarla como un todo indivisible,

incurriria lamentablemente en un grave error”. (pag. 13).

La planificacion del tratamiento de un tema como el de la
INTERPRETACION, exige, ademés, decisiones o presupues-
tos previos: a), jse intentara un Tratado que lo comprenda to-
do, o bien sé6lo aspectos determinados, o &ngulos a los cuales
se quiere poner acentos, o s6lo la parte de Derecho positivo, o
solo el dogmatismo, etc., etc.? b) ;ja qué publico o lector va diri-
gido el trabajo? c), desde qué pais, o bien desde qué sistema le-
gislativo se escribe?. ch), en cuanto a caracteristicas del autor,
ise esta iniciando, posee caudal de publicaciones anteriores de
alguna importancia, es un mero teérico o ha yuxtapuesto la

- teoria con la fenomenologia de la interpretacién, escribe con

marcada tendencia a la reproduccién de lo que otros han dicho,

0 que éstos lo han dicho de otros aun, o bien remarca el con-
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texto con ideas propias reveladoras de personalidad fuerte?
Pueden suponerse infinidad de alternativas, inevitablemente.

Si ha de precisarse lo que acontecié en el presente caso,
debe decirse al menos lo siguiente:

a), El libro procede de un texto que el autor prepar6 espe-
cialmente para un curso universitario de Post-grado y que
luego pulié para darlo a la publicacién;

b), Sus limitaciones las fija el autor desde la partida, em-
pezando por sefialar que se estructurd para 5 lecciones largas,
y de un modo u otro nos explica que huyé del tratamiento
dogmatico, “fundado s6lo en principios, o relativo sdlo a la
doctrina, sin atender debidamente a los hechos, a la fenome-
nologia, a la realidad social, a la mayor o menor bondad de la
sentencia judicial y sus efectos por razén de interpretacién e
integracién del ordenamiento positivo”,;

c), Esta escrito el libro después de mas de 3 decenios de
catedra y de direccién de investigacién juridica y habiendo
ejercido la abogacia en variados niveles, especialmente el ju-
dicial;

ch), La planificaciéon general, la metodologia, las divisio-
nes generales que integran el conjunto, el estilo y el lenguaje
no encuentran parecidos con material bibliografico alguno,
aunque se haya tenido a la vista 477 piezas bibliograficas que
se enumeran al final y se hayan descrito posiciones doctrina-
rias y legislativas de buena parte de lo que existe universal-
mente, si bien sintéticamente y con mesura;

d), La norma juridica es debidamente considerada en la
medida que debe hacerlo un jurista de buena formacién; pe-
ro, en una valoracién prelativa a ese positivismo, antepone la
conducta humana espontanea, que tanto resuelve en la vida
real, y ademas, la persona del juez preparado integralmente,
capaz de modular y aun subsanar una incompleta o defectuo-
sa legislacién, como también, a la inversa, de desmendrar y
aun pulverizar la de buena calidad (pags. 20 a 23);

e), Bajo el nombre “Tentativa de un método cientifico-
practico”, el autor desarrolla su tesis central con su respecti-
va demostracién (pags. 111 a 150).

" 2) Llama poderosamente la atencién el enfrentamiento de-
liberado y reflexivo con el Derecho Judicial, esto es, con el de-
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recho que se aplica, que se vive, que figura en las sentencias
de los tribunales. Derecho Judicial que adquiere verdadera im-
portancia, no siempre debidamente realzada, y que, sin temor
de exagerar corre paralelamente con el ordenamiento positi-
vo que para muchos es hoy, todavia, tinico, excluyente y rei-
nante. El Prof. Fueyo Laneri analiza la praxis de la interpre-
tacién de la ley a través de una docena de sentencias chilenas
muy bien seleccionadas por su densidad, tanto en su teméatica
intrinseca como en la metodologia de la interpretacién de la
ley. Llega a la conclusién que se advierte VARIEDAD de po-
siciones de los jueces y una franca y constructiva EVOLU-
CION hacia una discreta libertad del juzgador, que pone en
juego el ordenamiento positivo con inclusién acentuada de la
equidad, como fuente, si bien es util remarcar que en Chile
esta ultima estd consagrada de modo expreso y general 50
anos después de promulgado el Cédigo Civil, figurando la dis-
posicién respectiva en el Cédigo de Procedimiento Civil de
1903, cuando éste sefiala los requisitos que debe cumplir la
sentencia definitiva de primera o segunda instancia.

Sobre la equidad, como fuente insistentemente aplicada, el
Prof. Fueyo Laneri advierte que en las sentencias chilenas es-
to no aflora de modo abierto, ni con el agregado necesario de
la fundamentacién de esa equidad en aplicacién. S6lo se men-
ciona o nombra en apoyo de la conclusién de la sentencia, o
bien a mayor abundamiento, o conforme a cualquier otra mo-
dalidad o circunstancia notablemente superficial. Por eso la
califica de equidad judicial “oculta o disimulada”. La explica-
cion que da es la siguiente: los jueces estan formados en la es-
cuela francesa de la exégesis y por tanto, dando incontesta-
blemente las espaldas a lo mismo que estan haciendo, prefie-
ren descansar en disposiciones explicitas, a veces forzadamen-
te, a veces contradiciendo otras soluciones anteriores, diria-
mos que pagando cualquier precio por la transfiguracién.

Lo de la equidad “oculta o disimulada”, y mas aun, la me-
nor aplicacién préctica de ella, es mas frecuente en los jueces
de la instancia o del fondo. Al Tribunal Supremo le esti reser-
vado, en el hecho, el privilegio de la mayor libertad de aplica-
cién del ordenamiento juridico, y de la propia equidad. Es
el nivel en el cual rige precisamente una verdadera “creacién
judicial del derecho”, sin que nadie haya dicho hasta el mo-
mento que ese Tribunal Supremo es precisamente partidario
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de algunas de las muchas tendencias que se advierten en la
doctrina del derecho libre que floreciera a principios de este
siglo, o0 que esos jueces superiores estan aplicando el art. 12 del
Cédigo Civil suizo que, con limitaciones o salvedades de rela-
tiva importancia, y méas aparentes que reales, coloca al juez
en posicién de resolver como si fuese legislador para el caso
que tiene entre manos, usando la ley justamente tal expresion.

Lo esbozado recién sobre fuentes y sobre equidad, y tam-
bién sobre la evolucién hacia una mayor libertad del juez
—abierta o disimulada, que lo mismo da— parece ser una ten-
dencia universal. Asi figura sefialado en una de las conclusio-
nes generales del trabajo en comentario: “No hay posibilidad
efectiva de gobernar al juez con reglas rigurosas. La natura-
leza de su funcion, la personalidad del juez, la realidad social,
la justicia del caso concreto, y otros factores, de larga enume-
racion, lo desatarédn siempre de las fuentes oficialmente pro-
clamadas y de las mentadas reglas sagradas de interpretacion.
Lo acreditan las propias sentencias dadas aqui como ejemplo,
y muchas de las que se dictan diariamente”.

3) De “INTERPRETACION Y JUEZ" vale la pena recoger
el acierto y habilidad con que se detectan y realzan las reglas
indeterminadas o flexibles, o conceptos valvulas o maximas
de experiencias, o standards juridicos, que tantos nombres se
dan a este médulo que usan las leyes, atiin desde antiguo, y
que se consagran universalmente cada vez con mayor intensi-
dad y volumen. Como ser, la ley nos manda que esto o aque-
llo se resuelva atendiendo o respetando el orden ptblico, las
buenas costumbres, la moral, el interés publico, la buena y la
mala fe, la diligencia o cuidado, la culpa y el dolo, la fuerza o
violencia, o, finalmente, entre muchisimos ejemplos que po-
driamos seguir dando, nos dice derechamente que debe re-
solverse por el juez segin lo que él estime justo. Qué decir si
entramos al Derecho Probatorio, en donde el juez se encuen-
tra nuevamente con un material normativo vago, abstracto e
incipiente, como ser: se resolvera ‘“con conocimiento de cau-
sa”, se resolvera o se apreciara la prueba “en conciencia”, se
fallara segiin “su prudencia y equidad”, la prueba de peritos
se apreciara segun las “reglas de la sana critica”, y no conte-
mos, el anchuroso mar de las presunciones judiciales que co-
rresponde elaborar en cada caso al juez, y todavia mas, el exa-
men comparativo que ha de hacer de la prueba rendida, gene-
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ralmente multiple, compleja, con caidas en contradicciones de-
biendo elegir la que le parezca “més conforme con la verdad”.

Gran parte de esas reglas indeterminadas o flexibles ya es-
taban consagradas en los propios Cédigos clasicos, entre ellos
el civil chileno que empez6 a regir en 1857, y luego se consa-
graron otras en los Cédigos de enjuiciamiento, y aun en leyes
especiales, en todo caso con tendencia progresiva. Aunque
usando otras palabras, si bien reiterando la idea a lo largo del
libro, el profesor Fueyo Laneri se pregunta: ;acaso no es el
propio ordenamiento positivo, en la plenitud de la escuela fran-
cesa de la exégesis, el encargado de entregar al juez la norma-
tividad en innumerables casos y sin proporcionarle mas cque
una idea abstracta o un médulo relativo, flexible y cambiante
segin lugares y épocas? Por eso, entre sus conclusiones se cuen-
ta la siguiente: “se quiera o né, la creacién judicial del dere-
cho” es un “factum™ y por tanto es imposible negarlo”.

4) Aunque ya ha quedado insinuado, es del caso remarcar
que en esta obra, a diferencia de la mayoria de las que tratan
el tema, se da especial realce e importancia al dngulo de los
hechos, y mas ampliamente, al Derecho Probatorio que ha de
juzgar necesariamente y con efectos decisivos. Por lo mismo,
nos dice en una de sus conclusiones generales: “Los hechos y
su fuerza creadora, y su fijacién amplia y libre por el juez,
con limitaciones legales por excepcién y més aparentes que
reales, los hechos, repito, no han sido debidamente considera-
dos en el tratamiento de la interpretacién, integracién y apli-
caciéon del ordenamiento positivo, y deberdn iniciarse o inten-
sificarse trabajos en este sentido, dentro del 4rea del moderno
Derecho Probatorio”. Y marcando més atin el acento, nos re-
cuerda la vieja frase de Carlyle: “Dadme un hecho y yo me
postraré ante é1” (pag. 164)

5) Una obra que se precise de medular no podria dejar de
comprender una divisién destinada ha sustentar una TESIS,
que es como decir una conclusién asertiva destinada a una
construccion en el interminable camino hacia la verdad. Aqui
esta constituida por la TERCERA PARTE, que tiene a su vez
dos enunciados que se enlazan: Tentativa de un método cien-
tifico-practico. Equilibrio razonable de factores esenciales”,
Acto seguido, a manera de adelanto de las subdivisiones mas
generales que vendrén, se indican los nombres de 3 Capitu-
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los, enjundiosos por esencia: 1.- Fuentes (de produccién) del
Derecho judicial; 2.- Seguridad juridica; 3.- Justicia del Ca-
so (o justicia concreta del caso).

Para decirlo en breves palabras, el autor de la base de unag
FUENTES ensanchadas o ampliadas en relacién con lo que
nos era tradicional, y esas fuentes, por lo mismo, son de PRO-
DUCCION para el juez, directa o indirectamente, a simple
vista o luego de un anélisis més profundo, lo queramos o no,
nos guste o no; pero siempre “producen” en el campo de la
realidad, del acontecer judicial de todos los dias. Con esas
FUENTES, que merecen verdaderamente las maytsculas, el
juez tiene en sus manos un abundante material —ajeno y pro-
plo, externo e interno— que usara para la elaboracién de su
sentencia. En todo caso, teniendo siempre presente el factor
seguridad juridica, que es un valor trascendente, imposible de
excluir u olvidar. La labor del juez, siguiendo un orden logico
y cronologico, terminara, finalmente, por la justicia del caso,
que es factor y es fin a la vez, fuera de ser el super-valor. To-
da la TESIS central o mayor de la obra se desarrolla y demues
tra en escasas 40 paginas (111 a 150): demostracién palmaria
dedfacultad de sintesis y de madurez juridica de escritor ave-
zado.

6) Sin abandonar el &ngulo de lo doctrinario, ni el de la
evolucién sufrida por el tema a través de la historia, con vuel-
tas y revueltas, ni el del tratamiento positivo de la materia
en los diversos sistemas y aun paises, e inmediatamente
después de exponer su teoria de la interpretacién judicial, en
este trabajo se acude a una verdadera programacién préctica
del tema, tanto para ir despejando abundantes diferencias y
discusiones, como para llegar algtin dia a una relativa pacifi-
cacién del mismo, y, lo que es mas importante atin, para lo-
grar en el hecho una mayor proporcionalidad de sentencias que
acierten con la justicia del caso, fin wltimo que todos hemos
de proponernos como realizacién y meta. Aqui se encuentra
buena parte de lo verdaderamente constructivo del libro y de
su metodologia. DICE: “El fortalecimienio integral de la fun-
cién judicial es “asunto previo y de vital importancia, sin el
cual el tema tratado pierde consistencia y razén de ser. Ade-
mas, este trabajo, a mi juicio, no pasaria de ser una ilusién ¥
un desperdicio de tiempo. Eso explica que aqui se haya em-
pleado una Parte especial a esta tesis. Eso explica, ademé4s;
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que el viejo tema no haya logrado hasta el momento siquiera

mediana pacificacion ante tanta indiferencia sistematica por

]a parte recién aludida. Sinceramente, creo que los autores han

P_referido andar por las nubes” (Conclusiones, pag. 165).

Aunque a primera vista pareciera que la observacion es
un fortalecimiento de la funcién judicial en Chile, ni el autor,
ni yo mismo, estimamos que el problema y la tesis sean

- particulares o locales, vale decir, de aplicacién s6lo a un de-

terminado pais. Decididamente es algo universal y sélo caben

. distinciones de intensidad o de urgencia, segun el caso.

~ 17 Tantos afios ensefiando, dirigiendo investigacion y es-
eribiendo, permiten advertir una obra abiertamente de madu-
rez; escrita en tiempo relativamente breve; pero con informa-
eion recogida y procesada largamente y con los conocimien-

~ tos decantados, claramente expuestos, hasta valiéndose deli-
~ beradamente de la sencillez. Como cuando vemos facilmen-

te el fondo lejano de aguas muy profundas, que incluso nos

- parece a nosotros muy cercano; pero que es debido a las apaci-

bles aguas claras.
~ 8) Al citar recién la madurez, vale la pena marcar una ca-

' ifacteristica saliente: se reitera a lo largo de todo el trabajo
el estilo y el tono de las confesiones respecto de lo hecho y

vivido, de lo experimentado, sentido y sufrido, no de lo leido

- de otros, que a veces se materializa en un libro mediante sim-
- ple copia con arte excelso para disfrazar vocablos.

Consecuentemente con el estilo y el tono de las confesio-

- nes, es la forma abierta y franca de enfocar y de pronunciarse;

sin la menor intencién de conquistar simpatias o favoritismos,
Y sin jugar a los oportunismos, y exponiéndose, como es natu-

- ral, a que més de alguno se incomode, por decir lo menos. Por
- ejemplo: “Siempre he admirado la “sabiduria” de quienes no

escriben: estan exentos de esa responsabilidad, aprovechan lo
escrito por otros y quedan siempre con las manos libres para

- sustentar cualquier tesis y aun para criticar al que escribe”

(pag. 3) Otro ejemplo, al tratar sobre el fortalecimiento de la

- funcion judicial como condicién “sine qua non” advierte
. q )

que es preciso expresarse en esto” con toda claridad, sin
ambajes ni eufemismos, con estilo necesario, a veces irrenun-
ciable”, afiade, con todo, una de tantas confesiones: “amigos
inteligentes, respetables, y que ocupan las mas altas cumbres,
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me han recomendado ser mas “circunspecto”, Me he negado
a serlo, reflexivamente. De paso me he declarado contrario al
corcho, substancia que ayuda a flotar”.

Es verdaderamente su estilo, su vocacién auténtica, su li-
bertad plena usada valientemente, pagando el precio respecti-
vo, que no se perdona, y es a la vez su desdén por caminos maés
faciles y méas importantes para el criterio de muchos, y que
la vida efectivamente le ofrecié. Practica, en cambio, este sa-
cerdocio juridico y honesto. En una palabra, es el Fueyo La-
neri que yo traté a diario, largos afios, cuando trabajé junto a
¢l mientras desempefi6, con brillo inigualado, la funcién y el
rango académico, superlativos en nuestro medio, de Director
del Seminario de Derecho Privado en la Universidad de Chile,

9) En la fecunda obra del Prof. Fueyo Laneri se advierte
una nutrida, variada y bien equilibrada informacién, y es por-
que este preciso punto, el de la informacién, ha sido su afan
especial, no correspondiéndome pormenorizar en esta oportu-
nidad. Pero, en todo caso, siempre nos ofrece informacién con
fino sentido de seleccién por valores y necesidades y general-
mente nos presenta lo de mayor atraccién ilustrativa, o lo mas
nuevo, o lo antiguo con incontestable vivencia, o lo del mayor
numero de paises y, sobre todo, aquello que pueda tener una
proyeccion witil, mediata, o inmediata, pero ttil. Seguramente
se debe a que tiene alma de investigador y es justamente un
investigador auténtico.

10) En Chile hemos observado en él algo infrecuente entre
nosotros: su especial atencién a los autores de nuestra Améri-
ca Espafiola, y también los propios espafioles. Los ha realza-
do, ensalzado y a veces hasta dado a conocer por primera vez
en nuestro medio lamentablemente escaso de informacién ju-
ridica.

Su posicion es de reconocimiento, buen talante y hasta fer-
vor hacia buena proporciéon de los demés autores; al revés de
lo que sucede entre muchos autores que suelen obrar con de-
masiada desaprensién, ocultan indebidamente las fuentes de
informacién aprovechadas o, lo que es peor auin, empequefie-
cen a los demas, que han escrito antes, en todo caso realizan-
do algtiin esfuerzo y exponiéndose.

11) Esta vez dedica la edicién completa, con toda justicia,
a un célebre catedratico espafiol que visitara Chile en el mo-
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mento de gestarse “INTERPRETACION Y JUEZ”, como agra-
deciendo su visita y su esfuerzo al desplazarse a tanta distan-
cia, a la vez que reconociéndole sus méritos excepcionales: “Al
Catedratico de Derecho Civil Antonio Hernandez Gil, amigo
dilecto. Ha dado en Espafia fuerte impulso a los saberes juri-
dicos y en visita reciente iluminé el horizonte en Iberoaméri-
ca con perspectiva ilimitada”. Es verdad, es justicia y es no-
bleza.

FRANCISCO MERINO SCH.
Catedrdtico de Derecho Civil
y Contralor General Interno
Universidad de Chile.




