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CAPITULO 10
ESTRUCTURAS DE LEGITIMACION MATERIAL

1. PRINCIPIO DE INDEPENDENCIA Y PRINCIPIO COMISARIJAL
(JURISDICCION Y ADMINISTRACION)

En sus Comentarios a la Constitucion de 1833, Manuel CARRASCO ALBA-
NO, se preguntaba por qué la organizacién del poder judicial era tan marcada-
mente diversa a la de los otros poderes del Estado:

Nétese bien la diferencia que [la constitucién] establece entre el Poder
Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial. En los dos primeros, el Supremo Jefe, el
Presidente o las CAmaras segtin los casos, representan por si solos los poderes
respectivos, son los drbitros de nombrar sus agentes y auxiliares, con indepen-
dencia de todo otro poder, y ejercen una direccion activa y absoluta sobre sus
funcionarios. El Poder Judicial no es organizado asi por nuestra Constitucién
[...]. [Segtin la Constitucién] habrd un Supremo Jefe en lo judicial; pero ese
jefe no serd mds que un Superintendente, no ¢j ercerd sino atribuciones discipli-
narias, correccionales sobre los demads representantes de ese poder (CARRASCO
ALBANO, 1858: 186-187).

Aquf hay algo extraordinariamente importante, y para observarlo seréd ins-
tructivo comparar la estructura del poder judicial con la estructura de la Ad-
ministracién. Al hacerlo, notaremos que cada una de estas estructuras no solo
son diferentes, sino que parecen estar estructuradas por principios opuestos.
Aunque esto sera tratado con més detencion maés abajo, por ahora basta decir
que los funcionarios de la administracién, cuando pertenecen a los 6rganos
directivos de la administracién, no tienen independencia ni inamovilidad. Al
contrario, pueden ser removidos por el presidente de la Repiiblica a voluntad
de este; los jueces, por su parte, no son de exclusiva confianza de nadie, sino
inamovibles; en 1a administracion, la avocacion es la regla general: el superior
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puede avocarse al conocimiento de un asunto que esti siendo conocido por
el inferior, y puede también darle instrucciones especiales o generales; en el
poder judicial la avocacion esta expresamente prohibida; la Corte Suprema no
ocupa, respecto de los jueces, una posicién andloga a la de «jefe superior de
servicio», y ciertamente no puede dar instrucciones, siquiera generales. Esto
se expresa diciendo que el juez es independiente.

La diferencia es tan grande, y la oposicién tan perfecta, que es poco proba-
ble que se explique solo por razones histéricas. Metodolégicamente hablando,
el punto de partida debe ser precisamente el opuesto: la radical diferencia
estructural no es arbitraria, debe tener como correlato alguna diferencia fun-
cional considerable. Lo que vemos es que ambas potestades son dos modos
alternativos de legitimacidn material. En efecto, esta dimensién de legitima-
cién asume dos formas:

Por un Jado mediante [...] la vinculacién de todos los érganos del Estado a
las leyes establecidas [...]; y por el otro mediante una responsabilidad sancio-
nada democraticamente, con los controles correspondientes, y adecuada para
el tipo de tareas asumidas (BOCKENFORDE, 2000b: 62).

La observacién de CARRASCO ALBANO es la constatacién de que la estruc-
tura de Ja potestad jurisdiccional supone como modo primario de legitimacién
una del primer tipo (lo que exige vinculacién concreta del juez a la ley e inde-
pendencia judicial), mientras que la de la Administracién supone el segundo
modo de legitimacién (lo que exige una estructura a través de la cual se trans-
mitan érdenes e instrucciones hacia abajo y responsabilidad hacia arriba). Una
decisién jurisdiccional estd legitimada materialmente cuando ella es correcta
aplicacién de la ley, es decir, cuando su contenido refleja correctamente el
contenido de la ley. La estructura de la potestad jurisdiccional supone que lo
que debe ser institucionalmente asegurado es la posibilidad de que el funcio-
nario que ejerce el poder judicial (el juez que dicta sentencia) lo hard apegado
a su deber de decidir en conformidad a la ley, y no a otras consideraciones. Por
€s0, la sujecidn del juez a la ley es correlato estricto de su independencia: que
el juez sea independiente hace probable que su decisién refleje solo el conte-
nido abstracto de la ley. Independencia judicial y sujecién a la ley son una y
la misma cosa': 1a forma institucional de garantizar (hacer probable) la legiti-
maci6n material de las decisiones jurisdiccionales por vinculaci6én concreta e
inmediata a la ley. El juez es «independiente de toda otra autoridad en el ejer-
cicio de sus funciones» (art. 12 COT) porque para el juez ejercer su funcién es
actuar con sometimiento a la ley y solo a la ley, no a ninguna otra autoridad.

' «En todos los casos, los fundamentos del control y de 1a decisidn judicial han de ser normas

que permitan una subsuncién precisa y delimitada. La sujeci6n a una de estas normas es, justamente,
condici6n y premisa de la independencia del poder judicial. Cuando el juez abandona el terreno en que
realmente es posible una efectiva subsuncidn bajo normas generales y, como consecuencia, una suje-
ci6n concreta a la ley, deja de ser un juez independiente, sin que pueda aducirse en su descargo ninguna
apariencia de judicialidad» (SCHMITT, 1998b: 53).
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La diferencia que hemos observado que existe entre la organizacién de
la potestad jurisdiccional y la potestad administrativa, refleja que el modo de
legitimacién material de la Administracion es distinto. El contenido de un acto
de la Administracién del Estado, a diferencia del de una sentencia judicial, no
se legitima mostrando que es aplicacion concreta de la ley. La decisién dcl
Ministerio de Obras Piiblicas de construir un puente no se legitima en cuanto a
su contenido mostrando que ella es concretamente mandada por la ley, que la
ley obliga al ministerio a construir precisamente ese puente. La legitimacion
material opera aqui a través de una estructura jerarquica que permite entender
que la decisién de construir ese puente, tomada por un funcionario, se sigue
de instrucciones, planes, politicas o programas materialmente legitimados y
realizados a través de mecanismos dotados de la capacidad técnica necesaria,
y sancionados democréticamente.

Ahora, ;jqué explica la necesidad de esta bifurcacién de la legitimidad
material? ;Por qué dos formas, y no solo una? Es interesante notar que esta
pregunta aparece periédicamente, cuando se hace evidente que la designacién
tradicional para el llamado «poder ejecutivo» es una incorrecta manera de
designar a lo que hoy se denomina «administracién». Aunque es incorrecta,
es una manera que todavia puede encontrarse, y de hecho ya Ia hemos encon-
trado. Recuérdese el pasaje de DETMOLD que ha sido citado més arriba:

Cuando hay una regla obligatoria, los jueces deben aplicarla. Esto es una
funcién ejecutiva. Cuando no hay regla, o laregla es insatisfactoria, los jueces
han de crear una. Esta es una funcién legislativa. Bajo este esquema, ;ddnde
estd el elemento judicial? (DETMOLD, 2001: 152; cit. supra, p. 110).

Esta comprensién de la legitimacién material de las decisiones de la Ad-
ministracion las asimila a las decisiones jurisdiccionales, porque entiende que
ellas se legitiman mostrando que son aplicacion concreta («ejecucién») de la
ley. Si esto fuera asf, la diferencia entre la potestad administrativa y la potes-
tad jurisdiccional, en cuanto a sus respectivas configuraciones institucionales,
1o tendria relacién alguna con el modo de su legitimacién material; desde
este punto de vista, serfa enteramente arbitraria. Notese lo peculiar de este
movimiento: se trata de entender una determinada configuracion institucional,
que hace una distincién notoria (entre administracién y jurisdiccién). Sin em-
bargo, las palabras con las que designamos estos dos poderes («ejecutivo» y
«judicial») no nos permiten dar cuenta de esa difcrencia. La conclusién es que
ilo que es negado o declarado irrelevante es la diferencia institucional! Lo que
tenemos que hacer es evidente: corregir nuestros conceptos. El poder ejecuti-
vo (en la medida en que lo que suele llamarse «Administracién» corresponde
a este poder) no es uno cuya funcion sea «poner en ejecucion» la ley.

Es interesante detenerse en este punto preciso, porque la pretension de
que lo fuera acompafié al surgimiento del Estado moderno. Originalmente, la
tinica forma de legitimacién material de decisiones piblicas seria la sujecién
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concreta a la ley («ejecutivo»). Como explica Luciano PAREIO, «esta formu-
lacién es la consecuencia 16gica y necesaria de la organizacién del ejecuti-
VO justamente como mero «ejecutor» de los mandatos legales emanados del
Parlamento» (PAREJO, 2003: 112). Pero ella fue, al decir del propio PAREO,
«una formulaci6n histérica efimera y de realizacién efectiva practicamente
nula» (PAREJO, 2003: 112). La razén por la que la pretensién de que la Ad-
ministracién se limitara a realizar un rol de sola ejecucién de la ley result6
précticamente nula estd en la idea misma de administracién, como despliegue
de medios para lograr un fin. En efecto,

la Administracién, a diferencia del Poder Legislativo y del Poder Judicial, es
un poder activo por excelencia [...]. La Administracién provee cotidianamente
a las necesidades generales, en parte supervisando, controlando, autorizando
u ordenando actividades privadas [...] en parte prestando servicios a los ciu-
dadanos [...] en parte apoyando o colaborando con particulares y empresas al
desarrollo econémico y social u otros fines de interés general [...] y mediante
otras actividades (SANCHEZ MORON, 2007: 38-39; cursiva agregada).

Por supuesto, esta accién no es una accién que persiga fines propios de la
Administracién (el Estado no tiene fines propios). El fin de la Administracién
es el interés general (la Ley 18575 consagra esta idea explicitamente, aunque
por referencia a la idea, sustantivamente equivalente, de «bien comun»). Pero
lo que en concreto debe hacer un 6rgano cuya funcién es perseguir el interés
general (bien comiin), no puede ser previsto y anticipado por la ley. Esta es
la razén que explica que la pretensién inicial de que la Administracién fuera
estructurada como una organizacién cuya finalidad pudiera ser descrita como
la «ejecucion de la ley» debia ser «histéricamente efimera» como dice PARE-
Jo. En efecto, perseguir el interés general a través de la accién de 6rganos del
Estado obliga a esos érganos a formular politicas y programas, a desarrollar
planes de acci6n que, para ser eficaces, deben tomar en consideracién las cir-
cunstancias concretas de la accién y el conocimiento experto disponible. Por
es0 la Administracién se caracteriza por ser una potestad ordenada de modo
finalista: debe hacer lo que en las circunstancias convenga al interés general.
La ley fija el fin de modo abstracto, pero la Administracién decide sobre los
medios adecuados para obtener este fin. Pero entonces la decisién sobre qué
medios usar en las circunstancias no puede ser legitimada materialmente por
vinculacion concreta a la ley. Debe ser legitimada mediante una estructura
que permita entender que la accién del funcionario inferior es ejecucién de
programas o instrucciones dados por el funcionario superior, que retiene por
eso responsabilidad por su formulacién y ejecucién.

Lo anterior explica la necesidad de la fractura del principio democratico,
en su faz material o de contenido. Cuando de lo que se trata es de legitimar
decisiones que pueden ser anticipadas en abstracto y que no son sensibles a
consideraciones de oportunidad o conveniencia, la legitimacién material asu-
me la forma de la vinculacién inmediata y concreta a la ley, y su correlato
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institucional es lo que serd denominado «principio de independencia». Este
es el caso de la potestad jurisdiccional, porque aqui se trata de dar a cada uno
1o que le corresponde en conformidad a la ley, no de perseguir fines a través
de decisiones sobre casos particulares. Cuando se trata de legitimar material-
mente decisiones que deben dar cuenta de las circunstancias concretas de la
accién, que por consiguiente no pueden ser anticipadas y determinadas en
abstracto por normas generales, o cuya regulacion concreta anticipada im-
plica sacrificios considerables en términos de eficiencia y eficacia, entonces
la legitimacién material por vinculacién concreta a la ley se hace imposible
y es necesaria una forma de legitimacién que permita responder por qué esa
manera de desplegar los medios disponibles es reconducible al pueblo, cuyo
correlato institucional es el «principio comisarial».

Las diferencias estructurales entre la potestad jurisdiccional y la adminis-
trativa se explican por referencia a estos dos modos de operacion del principio
democritico, que serdn explicados con cierto detalle en lo que sigue.

2. LA POTESTAD ADMINISTRATIVA Y EL PRINCIPIO
COMISARIAL

Una manera de explicar las caracteristicas estructurales de la Administra-
cién del Estado es verlas como manifestacién de una estructura informada por
la 16gica del mandato, en la que entonces las relaciones entre autoridades se
ordenan conforme a las posiciones de mandante/mandatario. Esta es la manera
de operaci6n de la legitimacién material o de contenido cuando no hay vincu-
lacién concreta a la ley:

Allf donde Ia ley no establece explicitamente la finalidad y el contenido,
sino que sefiala solo el marco y los limites de la accién (ejecutiva) del Estado
o, de un modo especial, donde atribuye delegaciones o &mbitos de discreciona-
lidad no determinados de un modo preciso. [En estos casos] la responsabilidad
y la dependencia de las instrucciones aparecen como algo ineludible para que
se mantenga la legitimacién democratica (BOCKENFORDE, 2000b: 63).

Es decir, tratdndose de 6rganos cuya funcién se ejerce persiguiendo fina-
lidades no concretamente identificadas por la ley, la legitimacién material o
de contenido no puede obtenerse por la via de sujctar al 6rgano a un conjunto
preciso de deberes de accién. Aqui esta forma de legitimacién se traduce en
una estructura por la que se conducen relaciones de responsabilidad 'y depen-
dencia.

Este es en general el caso de la Administracion. Como ya estd dicho, la
funcién de la Administracién no es reducible a la ejecucién de la ley. E1 Mi-
nisterio de Obras Piiblicas no aplica concretamente la ley cuando construye
un puente. Bsto quiere decir: la legitimacién material o de contenido no exige
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ni supone que la Administracién muestre que cada accién o decisién de cada
uno de sus 6rganos es ejecucién de un mandato legal concreto. Por eso en el
caso de la Administracién la legitimacién material o de contenido se recondu-
Ce a una estructura cuyas caracteristicas permitan entender que las decisiones
adoptadas a través de ellas son dirigidas por (y responsabilidad de) un érgano
del Estado legitimado para realizar su comprensién del interés general, incor-
porada en planes y programas que pueden ser reconducidos al pueblo.

2.1. El «primer» mandatario

En el caso de 1a Administracién del Estado, la estructura en cuestién tiene
en su cispide al presidente de la Repiblica. En efecto, es al presidente de la
Reptblica a quien, como «jefe del Estado», le corresponden las funciones de
gobierno y administracién de este (art. 24 CPol)2. La Ley 18575 es explicita
a este respecto: los 6rganos de la Administracién del Estado son sus «cola-
boradores» (art. 1 Ley 18575). Todo esto quiere decir que tanto el gobierno
como la Administracién est4n vinculados al presidente de modo mas o menos
inmediato, por relaciones que pueden ser descritas como «mandatos» o, en la
terminologfa tradicional del derecho administrativo, de jerarquia y dependen-
cia o, en su caso, de supervigilancia (arts. 28 y 29 Ley 18575).

Un mandato es una relacién en virtud de la cual una persona, llamada
«mandante», encarga la conduccién de uno o més asuntos a otra, llamada
«mandatario», quien ha de realizarlos por cuenta y riesgo de la primera. Que
el presidente sea el «jefe» del Estado quiere decir que €l es el «primer» man-
datario: esto quiere decir que su mandato es recibido directamente del titular
de la soberania, el pueblo (art. 5 CPol)>. El presidente designa («a su volun-

? CPol = Constitucién Politica de la Reptiblica (chilena). Para el argumento de esta parte se utili-
zard la estructura administrativa del Estado chileno. Pero en general esas referencias tendrén una fina-
lidad ilustrativa, porque el argumento pretende ser aplicable no solo al derecho chileno. La idea misma
de asumir una dptica institucional («desde abajo») no tedrica («desde arriba») nos obliga a comenzar
asumiendo perspectivas locales, de précticas jurdicas situadas y diferenciadas, para ir construyendo
conceptos cada vez més generales a partir de ellas. Es importante tener presente, por lo anterior, que la
estructura administrativa chilena es inusualmente concentrada. Por eso en el presidente de la Repiblica
confluyen muchas m4s cadenas de legitimacién de lo que es comdn en otros Estados, particularmente
los europeos. Podria pensarse que eso hace que lo que se dice aquf sobre la legitimacién material de la
Administracién no es aplicable mds que a estructuras centralizadas como la chilena, pero eso seria un
error. En principio, la idea de legitimacién por una estructura informada, como lo llamaremos, por un
principio comisarial, no implica nada respecto de cual ha de ser el punto de anclaje de dicha estructura
en la voluntad popular. Puede ser, como en el caso chileno, el presidente de la Republica, en quien
confluyen practicamente todas las cadenas de legitimacién (con la excepci6n de los alcaldes, que son
otro punto de anclaje, cuando se trata del dmbito municipal). Pero es también posible que haya una
pluralidad de puntos de anclaje, como en un Estado federal. La tesis defendida aquf no implica que
debe haber uno supremo, sino que esas cadenas legitimatorias deben anclarse en la voluntad del pueblo.

* Tiene sentido distinguir el «mandato» (general) recibido por el presidente de las comisiones
(mds o menos especiales) recibidas por los funcionarios inferiores. Por eso en lo sucesivo hablaré de
«comisién» en estos casos,
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tad» conforme al art. 32, nim. 7 CPol) a sus ministros, subsecretarios, inten-
dentes y gobernadores, los que entonces son sus mandatarios o comisarios
(son de su «confianza exclusiva», conforme al art. 32, nim. 10 CPol). Los
6rganos de la Administracién deben tener un jefe superior de servicio, que
es de confianza del presidente, y relacionarse con €l a través de uno de sus
ministerios (arts. 28, 29 y 49 Ley 18575; art. 7 Ley 18834). De ese modo es
posible apreciar c6mo la légica del mandato, conforme a la cual el funcionario
superior encomienda al funcionario inferior una tarea a realizar de modo que
corresponde al mandatario desplegar los medios disponibles para lograrlo, es
la que informa la estructura orgdnica de la Administracién del Estado. Es parte
de la 16gica misma del mandato lo que es incompatible con la organizacién
judicial: que entre el mandante y el mandatario hay una relacién jerdrquica y
que el mandatario no puede reclamar independencia frente al mandante, por
lo que la avocacién es siempre en principio posible (art. 11 Ley 18575). En lo
que sigue, esta «légica del mandato» serd denominada «principio comisarial»
(comisi6n es el nombre que recibe el mandato cuando es especial, y por eso:
el presidente es mandatario, los demds son sus comisarios).

En el caso de los érganos o servicios descentralizados o desconcentrados
por ley, el presidente de 1a Repiiblica por si o a través del ministerio respectivo
ejerce las poderes de control o supervigilancia que en cada caso establece la
ley, entre los que destaca que el jefe superior de servicio es de su exclusi-
va confianza (art. 49 Ley 18575; art. 7 Ley 18834). Esta relacion de subordi-
nacién del comisario al comitente, mediante dependencia o supervigilancia,
compensa el déficit material o de contenido de la accién del comisario, en la
medida en que la ley no define su funcién mediante la identificacion de conte-
nidos concretos de accién sino que le da medios para perseguir finalidades de
]a manera que en concreto sea mds adecuada. Lo compensa porque, ¢como el
comisario responde en todo caso ante el comitente; como el comitente en prin-
cipio puede avocarse, darle instrucciones, o fijar politicas y programas respec-
to de los asuntos que el comisario estd conduciendo, y como adicionalmente
puede (en su caso) removerlo por haber perdido su confianza, lo que el comi-
sario hace es imputable al comitente, es decir, el comitente es responsable por
1o que el comisario hace. Como los 6rganos de la Administracién estan vincu-
lados entre sf en una red de relaciones comisariales que pueden reconducirse
hasta el presidente (o al alcalde o el concejo municipal, en su caso), que ha
recibido un mandato popular para ordenar la accién de la Administracion en
funcién de una determinada comprensién del interés general, la legitimacién
material o de contenido, es decir, la legitimacién de lo que la Administracién
hace en cuanto al contenido de esta accidn, satisface el principio democritico,
porque sus decisiones son reconducibles al pueblo.

Antes de continuar, es importante decir algo sobre el sentido del man-
dato que recibe el presidente de la Repdblica, el «primer» mandatario. La
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manera que hoy resulta natural entender esta idea es positivamente, vincu-
lada al programa de gobierno que al momento de ser elegido el candidato
victorioso ofrecid al pafs. La eleccién de un presidente y su programa legi-
timaria materialmente dicho programa, que a su vez seria el «encargo» que
el mandante (el pueblo) hace al presidente (mandatario). En alguna medida
esto es efectivo, aunque la medida en que lo es depende de las circunstancias
y en todo caso es dificil extenderlo igualmente a cada aspecto del contenido
del programa, porque la discusién piblica que antecede a una eleccién suele
concentrarse solo en algunos aspectos (esto seria, por lo demds, otro caso
de reduccién de la legitimacién material a la orgénica-personal). Respecto
de estos es razonable decir que ellos pueden dar un contenido positivo al
mandato que el presidente recibe (la reforma educacional en el caso de Mi-
chelle Bachelet en Chile en 2013 y la reforma al sistema sanitario en caso
de Barack Obama en Estados Unidos en 2008, parecen ser buenos ejemplos
de esto). Pero la principal dimensién que estd siempre presente en la idea de
que el presidente de la Reptiblica recibe del pueblo un mandato es negativa,
no positiva*. Implica que al gobernar, el presidente no estd gestionando sus
asuntos, sino asuntos ajenos (del pueblo). Por consiguiente el estdndar al que
se somete es el estdndar fiduciario del que actia a nombre y por cuenta de
otro. Este contenido negativo del mandato se va especificando positivamente
a medida que la accién gubernativa se despliega a través de una estructura
comisarialmente organizada. :

2.2. Laleyyla Administracién

Habiendo ya dicho que el mandato del presidente es fundamentalmente
negativo, ;Hay algo més que decir? Para la Administracién del Estado como
un todo, el contenido del mandato que recibe esté especificado en el art. 3 de
la Ley 18575 (de bases generales de 1a administracién del Estado). Esta espe-
cificacién muestra por qué la legitimacién material o de contenido no puede
satisfacerse por la via de exigir que 1o que la Administracién haga sea accién
concretamente vinculada a la ley. En efecto, la ley especifica el contenido de
la funcién de la Administracién disponiendo que esta debe

promover el bien comudn atendiendo las necesidades piiblicas en forma con-
tinua y permanente y fomentando el desarrollo del pafs a través del ejercicio
de las atribuciones que le confiere la constitucién y la ley, y de la aprobacién,
ejecucioén y control de politicas, planes, programas y acciones de alcance na-
cional, regional y comunal (art. 3 Ley 18575).

Lo que ahora es especialmente relevante es la relacién entre la Admi-
nistracién y la ley. La ley aparece ante la Administracién en dos momentos:

* Debo esta aclaracién a una observacién de Rodrigo CORREA.
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en primer lugar, aparece como lo hace en el art. 3 recién transcrito, fijandole
una finalidad abstracta («promover el bien comin atendiendo las necesidades
publicas en forma continua y permanente»). Las leyes orgénicas de los servi-
cios ptiblicos u otras reparticiones del Estado contienen reglas equivalentes al
art. 3 Ley 18575, que especifican una dimension parcial del bien comin que
le corresponde perseguir al servicio u érgano respectivo.

La segunda manera en que la ley aparece ante la Administracién es aque-
1la a la que el art. 3 alude: como el medio para realizar su funcién («a través
del ejercicio de las atribuciones que le confiere la Constitucion y la ley»).

Por lo que hemos dicho mds arriba, entre la finalidad genéricamente fijada
por la ley («promover el bien comiin») y una decisién concreta de la Admi-
nistracién (como la de construir un puente) hay una brecha que impide legi-
timar materialmente la segunda como aplicacién concreta de la primera. Por
supuesto, eso no quiere decir que no haya una relacién de legitimacion, solo
que esa relacién no puede ser inmediata. El funcionario que toma la decision
alegard que ella estd legitimada por el hecho de ser lo que en las circunstan-
cias exige la promocién del bien comtin, pero la pregunta por la legitimacién
puede formularse de nuevo: ;por qué esa comprensién del bien comtin? Esto
tiene dimensiones: por un lado, el funcionario debe poder responder que esa
comprensién del bien comin es parte de una visién sobre el pafs y lo que
este necesita que puede ser imputado al pueblo. Dicha visi6n esta contenida
en «politicas, planes [y] programas». En segundo lugar, la ejecucién de esa
visién tiene un componente técnico del que la Administracién, dadas sus ca-
racteristicas, puede dar cuenta.

En la realizaci6n de ese programa, aparece la ley en su segunda dimension
vinculando a la Administracién en cuanto a los medios que esta puede desple-
gar para perseguir su fin. La Administracién ejerce atribuciones legalmente
concedidas, lo que quiere decir: la ley es externa al mandato, en el sentido de
que fija limites y crea posibilidades de actuacion. Estas son las dos dimensio-
nes en las que la ley sirve a la Administracién como medio: negativamente, en
tanto la accién de la Administracién no puede infringirla (la ley la limita), y
positivamente, en tanto las atribuciones mediante las cuales la Administracién
ha de actuar han de ser conferidas por ley (la ley la habilita). Esta idea de que
Ja ley limita y habilita a la Administracién es expresamente afirmada por la
Ley 18575:

Los 6rganos de la Administracién del Estado someterdn su accion a la
Constitucién y a las leyes. Deberdn actuar dentro de su competencia y no ten-
drén mds atribuciones que las que expresamente le haya conferido el ordena-
miento juridico (art. 2 Ley 18575).

Nétese: someter su accion a la Constitucién y las leyes. Esto no dice nada
acerca de qué acciones debe realizar la Administraci6n, sino acerca de cud-
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les son los modos de accion abiertos para ella. Nétese adicionalmente (para
adelantar €l contraste de la siguiente seccién) que una afirmacién como la del
art. 2 de la ley 18575 respecto de los tribunales de justicia («los tribunales
someterdn su actuacién a la Constitucién y lds leyes») no tendria sentido,
precisamente porque la idea de que alguien debe someter su actuacién a un
estandar como la ley no dice todavia nada respecto de cuél es el contenido
concreto de la accién asi sometida. La vinculacién de los tribunales a la ley es
mds intensa que la de los 6rganos de la Administracién, porque los primeros
no solo han de someterse a la ley en su accién, sino que su accién es la actua-
cién de la ley?.

Es importante notar que lo que hemos dicho respecto del presidente y sus
comisarios directos (ministros, subsecretarios, intendentes y gobernadores, al
tenor del art. 32 niim. 7 y nim. 10 CPol) vale también para la organizacién
interna de los érganos de la Administracién. Por eso el régimen general de
todos los funcionarios piblicos los deja «afectos a un régimen jerarquizado
y disciplinado», en virtud del cual tienen el deber de «obedecer las érdenes
impartidas por el superior jerdrquico» [art. 61.f) Ley 18834, de estatuto admi-
nistrativo; véase también art. 7 Ley 18575]. De hecho, tienen incluso el deber
de «realizar los trabajos extraordinarios que ordene el superior jerdrquico»
[art. 61.d) Ley 18834]. Como contrapartida de €sto, estdn sujetos a control, no
solo de que estén persiguiendo los fines institucionales (es decir, que no haya
corrupcién), ni de que lo estén haciendo a través de medios licitos (es decir,
que no haya ilegalidad), sino de que lo estén haciendo de modo eficiente y
oportuno [art. 64.a) Ley 18834; art. 11 Ley 18575].

En resumen, la estructura de la Administracién es una que permite que
circulen por ella relaciones de direccién y responsabilidad, y cumple de ese
modo la finalidad de garantizar

su juego instrumental al servicio de la realizacién prictica de las decisiones
adoptadas por los érganos politicos o superiores. Solo una estructura vertical
posibilita, en efecto, la constitucién en el seno de la organizacién de una cade-
na de relaciones entre sus unidades transmisoras eficazmente, desde la primera
a la dltima de estas, de las directrices que vienen de las instancias polfticas o
superiores, de modo que todas dichas unidades conformen por igual sus activi-
dades a tales directrices (PAREJO, 2003: 84).

Es importante notar las dos dimensiones que supone esta forma de or-
ganizacion, de las cuales PAREJO aqui menciona solo una. A la facultad de
direccién y control que implica la jerarquizacién de la Administracién central
del Estado corresponde la posibilidad de hacer responsables al funcionario
superior por las decisiones y actuaciones del inferior:

% Esto, por supuesto, obliga a distinguir «discrecién» de «discrecionalidad», como lo haremos

infra.
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Es precisamente esta facultad de direccion y control la que sirve de base
para que posteriormente el parlamento o los érganos representativos regiona-
les exijan la responsabilidad politica de los ministros, intendentes y goberna-
dores (BORDALI y FERRADA, 2008: 11).

3. LA POTESTAD JURISDICCIONAL Y EL PRINCIPIO
DE INDEPENDENCIA

Hemos visto que lo que provee legitimacién material al actuar de la Admi-
nistracién es una estructura informada por el principio comisarial cuya finali-
dad es la de permitir la transmisi6n de instrucciones hacia abajo y responsabi-
lidad hacia arriba. Para entender la relevancia de este punto, es Util comparar
la estructura de la Administracién con la de la potestad jurisdiccional, que
responde al otro modo de legitimacién material o de contenido, el principio
de independencia.

También hemos notado que las caracteristicas de una estructura organi-
zada conforme al principio comisarial son incompatibles con la idea misma
de independencia que caracteriza la posicién judicial. Lo que aqui hay, en-
tonces, no son solo dos estructuras diversas, sino dos estructuras informadas
por principios opuestos: por el comisarial una y por el de independencia la
otra. Mientras los 6rganos del Estado tienen «jefes» que son esencialmente
amovibles, los jueces son por expreso mandato legal inamovibles: «Los jueces
permaneceran en sus cargos durante su buen comportamiento» (art. 80 CPol);
mientras la avocacién es de la naturaleza del mandato, ella estd expresamente
prohibida para los jueces:

Ningtin tribunal puede avocarse al conocimiento de causas o negocios pen-
dientes ante otro tribunal, a menos que la ley le confiera expresamente esta
facultad (art. 8 COT).

Mientras la Administracién tiene una finalidad genéricamente fijada por
la ley (en el art. 3 Ley 18575), para cuyo cumplimiento sus 6rganos deben
adoptar las medidas que sean instrumentalmente adecuadas (con la limitacién
de que ellas sean compatibles con la ley, conforme al art. 2 Ley 18575), los
tribunales tienen un encargo legalmente delimitado:

La facultad de conocer las causas civiles y criminales, de resolverlas y de
hacer ejecutar lo juzgado pertenece exclusivamente a los tribunales estableci-
dos por la ley (art. 76 CPol, art. 1 COT).

Los tribunales no tienen la libertad de elegir los medios a ser utilizados
para ejercer esta facultad (art. 4 COT); tampoco pueden decidir los asuntos
respecto de los cuales ejercer su potestad (art. 7 COT), ni la oportunidad en
que deben ejercerla (art. 10, inc. 1.° COT, que establece una prohibicién de
actuar sin que alguien solicite su intervencion), ni cudndo es oportuno no gjer-
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cerla (art. 10, inc. 2.° COT, que establece el llamado «principio de inexcusa-
bilidad»); por dltimo, ellos no son responsables por las consecuencias de sus
decisiones (art. 13 COT).

Todo esto se explica por la modalidad de legitimacién material o de conte-
nido de la actuacién de los tribunales: los tribunales estdn vinculados a la ley
de un modo mucho mas intenso que la Administracién. Esto puede expresarse
diciendo que su finalidad es aplicar 1a ley. Por consiguiente, el contenido de
su actuacion estd fijado por la ley. Nétese la diferencia: mientras la ley fija a
la Administracién su finalidad y le confiere medios de accién, sin imponerle
deberes concretos de accibn, para los tribunales la ley aparece como deter-
minando qué deben hacer y c6mo deben hacerlo. Por eso los tribunales son
independientes (art. 12 COT): la manera en que el contenido de sus decisiones
se legitima no es al modo de la Administracién, es decir, mostrando que su
contenido es desarrollo de un programa politicamente legitimado, sino mos-
trando que el contenido de sus decisiones estd determinado por la ley, que es
dictada mediante un procedimiento que asegura (= hace probable) su legiti-
macion material. Tratindose de la potestad jurisdiccional, pero a diferencia de
la potestad administrativa, su «legitimacién estd desvinculada del mecanismo
representativo y centrada exclusivamente en la autoridad de la realizacién ob-
Jetiva del derecho» (PAREJO, 2003: 107; cursiva agregada). Si la legitimacién
de la Administracién es comisarial (sus decisiones son tomadas a través de
una estructura comisarial que las hace en definitiva reconducibles al pueblo
por la via de imputarselas al presidente de la Repiiblica o a algtin otro punto
de anclaje en la voluntad del pueblo), la legitimacién de la jurisdiccién es por
la via de su vinculacion inmediata a la ley. Si el principio que informa a la
estructura de la Administracion es el principio comisarial, el que informa la
estructura de la jurisdiccién es el principio de independencia.

Esto no quiere decir que un juez sea un «mero» aplicador «mecénico»
de la ley. Por diversas razones, en muchos casos los tribunales tienen lo que
suele denominarse «discrecién». Pero es util aqui hacer una distincién entre
esta idea de «discrecién» y la caracteristicamente administrativa idea de «dis-
crecionalidad». Que un tribunal tenga discrecién quiere decir que el estdndar
que debe aplicar es en alglin sentido deficitario, como el caso ya visto de
la referencia a quienes sufrieren de «impotencia perpetua e incurable» en el
art. 4 de la (hoy derogada) ley de matrimonio civil chilena. El déficit legis-
lativo, acoplado con el principio de inexcusabilidad (art. 10, inc. 2.° COT),
significa que el juez deberd determinar el sentido de esa expresion, que estd
infradeterminada por la ley. Pero nétese que la situacién aquf resulta de un
déficit en la ley, y vale aqui todo lo dicho en el capitulo 6 sobre leyes de
expresion incompleta o indeterminada. Por consiguiente, para aplicar la ley
el juez debe suplir este déficit, determinando cudl es la interpretacién de la
expresién legislativa que corresponde de modo més pleno al sentido de la ley,
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que avanza de manera mas eficaz los fines de la ley®, etc. Habiendo suplido de
este modo el déficit de 1a expresion legislativa, el juez debe entonces adjudicar
el caso, dandole a cada uno aquello a lo que tiene derecho. La determinacion
judicial, aunque controvertible en tanto compensa un déficit legislativo, y en
este sentido adoptada en ejercicio de la «discrecién» que implica el principio
de inexcusabilidad, es una que reclama ser la mejor interpretacion posible del
derecho vigente. En los casos de discrecionalidad administrativa la situacién
es distinta. Aqui la ley reconoce a la Administracién un dmbito dentro del cual
ella debe desplegar sus facultades del modo mds eficaz y eficiente posible. La
discrecionalidad administrativa no es el resultado de un déficit legislativo,
sino precisamente el modo en que la ley deja a la Administracion un espacio
para actuar eficazmente en procura de sus fines. Incluso cuando la ley deja
al juez un espacio de discrecién (como cuando establece penas fijando solo
margenes mfnimos y maximos), el deber del juez es determinar, considerando
los aspectos relevantes del caso, 1o que el condenado merece, no lo que es mas
adecuado para perseguir los fines legislativos. Una consecuencia de esto €s la
que observa agudamente Ernst FORSTHOFF:

A diferencia de la justicia, la Administracién no se concentra en una situa-
¢i6én de hecho, aislada y extrafda de la vida social. Mientras que el juez solo de-
cide sobre esta situacién de hecho, aceptando en lo demds la vida social como
algo dado que no estd llamado por principio a modificar, la Administracién
tiene que ver con el orden social como un todo [...]. En esta diversidad en la
forma de sus funciones se expresa la diferencia objetiva entre actividad judicial
y Administracién. Cometido de la actividad judicial es la decisién referida a
un hecho y obtenida por medio del conocimiento del derecho; cometido de la
Administracién, la conformacién social dentro del marco de las leyes y sobre
el suelo del derecho’.

No se me escapa que el lector podria estar sorprendido de la «ingenuidad»
de esta secci6n: ;cémo puede decirse que la decisi6n judicial se legitima por
sujecién concreta a la ley después de un siglo o mds de realismo juridico,

§ Nétese que es un error decir de un caso como este que el juez ha de adoptar la decisién que
avanza de modo mids eficaz los fines que puedan encontrarse en lo que se denomina «la historia de la
ley». El razonamiento vinculado a fines del juez, cuando es pertinente, estd siempre mediado por una
regla: el juez (qua juez) puede usar razonamiento vinculado a fines para determinar el sentido oscuro
de una regla, y luego decidir el caso conforme a esa interpretacién de la regla; pero no puede decidir el
caso mediante razonamiento vinculado a fines. Nétese adicionalmente que este «debe» no es normativo,
sino descriptivo. Significa no que actiia «inmoralmente» cuando lo hace, sino que si lo hace no actda
como juez.

7 FORSTHOFF, 1958: 18-19. Como FORSTHOFF no distingufa entre discrecidn y discrecionalidad,
unas paginas m4s arriba habfa desechado como criterio de distincién la idea defendida aqui: «tampo-
co es posible ya separar justicia y administracién en el sentido de que el derecho es para la primera
fin en si y para la segunda, en cambio, solo medio para un fin o simple limite» (ibid.: 16}, y en su
reemplazo ofrece la caracterizacién citada en el texto principal, conforme a la que, a diferencia de la
Administracion, «la justicia no estd al servicio ni del pasado ni del futuro, sino vinculada al presente»
(ibid.: 18). Habiendo distinguido como lo estamos haciendo ahora entre discrecién y discrecionalidad,.
la observacién de FORSTHOFF adquiere un fundamento particularmente sélido, como manifestacién de
la diferencia entre los dos modos de actuacién del principio democrético.
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pragmatismo, estudios criticos, etc.? ;Puede simplemente negarse todo 1o que
se ha escrito y discutido sobre indeterminacién del derecho, derrotabilidad,
textura abierta, etc.? Por ahora no estoy diciendo nada acerca de esto. Y con-
siderar esta cuestion es titil para aclarar el sentido de la idea de legitimacién
material como clave para entender la estructura del derecho moderno y la idea
de una teorfa construida «desde abajo». La exigencia de la legitimacién ma-
terial no es «normativa», como si solo estuviéramos diciendo que es «justo»
0 «moralmente correcto» que el derecho esté legitimado. Es la funcidn que es
mediada por las estructuras del derecho, lo que quiere decir que es condicién
de inteligibilidad de estas. Si las condiciones necesarias para la operaci6n de
las dos formas de legitimidad material no son posibles hoy, entonces esas es-
tructuras no son inteligibles, y habré que decir que son céscaras vacias («ideas
muertas», como lo diremos mds adelante). Lo dicho hasta ahora no implica
ni afirmar ni negar que la sujecién concreta del juez a la ley es hoy posible,
porque lo que estamos tratando de hacer es entender las estructuras realmente
existentes del derecho. Si el critico tiene razén y la idea de sujecién concreta
es hoy insostenible, eso no quiere decir que la jurisdiccién no se define por las
ideas correlativas de independencia y sujecién a la ley, sino que la jurisdiccién
es hoy imposible.

Reciprocamente, la distincién entre discrecién y discrecionalidad no es
una distinci6n tedrica, que suponga que los conceptos de, por ejemplo, «buena
fe» y «buen funcionamiento del servicio» se distinguen por su contenido de
modo que el primero deja menos «libertad» que el segundo a quien decide.
Es una distincion politica: ambos conceptos existen no en su propio paraiso,
sino en el contexto de practica sociales realmente existentes. Y en el contexto
de esas précticas la legitimacion material de una decisién puede apelar, en el
caso de la buena fe, a la idea de «aplicacién», y esa apelacién es en principio
suficiente. Entonces esas decisiones pueden darse a través de una estructura
informada por el principio de independencia. Pero en el otro caso la apelacién
es insuficiente en el sentido politico (no teérico) de que ella no alcanza a res-
ponder la demanda de legitimacién material, y es entonces necesario que la
decisién sea producida a través de una estructura informada por el principio
comisarial.

Y esto lleva a otro punto importante, que serd discutido en el capitulo 11,
Yy que es también consecuencia de entender que la demanda de legitimacién
material no es una exigencia «normativa» externa a las instituciones, sino una
condicién interna de inteligibilidad de ellas: si la sujecién concreta del juez
a la ley es hoy imposible, pero las decisiones «judiciales» siguen siendo pro-
ducidas en estructuras que descansan en una forma de legitimacién material
que supone sujecion a la ley, la conclusién serd que esas decisiones adolecen
de un mds o menos severo déficit de legitimacién. Y la situacién en la que
una estructura produce habitualmente decisiones que adolecen de un déficit
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de legitimacién es inestable, porque hace que esa estructura comience a ser
entendida como irracional (un mero «ritualismo» propio de abogados). Las
consecuencias de esto serdn discutidas en el capitulo 11.

Lo que est4 en juego al discutir la sujecion del juez a la ley es entonces
importante. Pero, a diferencia de mucha literatura de teorfa del derecho, no
podemos dar por sentado que esta idea es inmediatamente transparente y que
entonces lo tnico interesante aqui es si la sujecion del juez a la ley se obtiene o
1o en nuestros sistemas juridicos actuales. Debemos analizar con mds cuidado
qué significa decidir con sujecion a la ley, es decir, qué quiere decir «aplicar»
la ley en el sentido en que necesitamos entender esa idea para hacer inteligible
la potestad jurisdiccional, definida por una estructura informada por el princi-
pio de independencia.

3.1. Aplicacion de la ley y sujecion concreta

Maés arriba ha sido explicada la relacion entre las dos partes del art. 1 del
Cédigo Civil (la ley es «una declaraci6n de la voluntad soberana» que se ca-
racteriza por ser «manifestada en la forma prevista por la constitucién») por
referencia a la distincién entre funcién (improbable) y estructura (mediado-
ra). Que una decisién sea tomada «en la forma prescrita por la constitucién»
quiere decir que es probable que ella sea una decisién que va en el interés del
pueblo; lo suficientemente probable como para que institucionalmente cuen-
te como una decisién de la voluntad soberana, del pueblo. La ley cumple la
funcién de imputar una voluntad a «nosotros», €l pueblo, pero esa voluntad es
identificada preguntdndose no si es «efectivamente» la voluntad del pueblo,
sino si ha sido producida conforme al procedimiento y por el 6rgano esta-
blecido en la constitucién. Juridicamente hablando, la individuacién de una
ley se hace por referencia a su estructura, no a su funcién. Un juez carece de
competencia para sostener que, atendido el hecho de que el sistema electoral
vigente en Chile no permite la representacion adecuada de los ciudadanos
chilenos?, lo que satisface las condiciones procedimentales establecidas en la
constitucién no es «ley» (esto, por supuesto, no implica inmediatamente nada
sobre 1o que el individuo que ocupa ese cargo debe 0 no hacer; solo que, qua
juez, no puede considerar ese argumento). En Ja individuacién, la estructura
prima sobre la funcién. Pero para identificar y hacer inteligible esa estructura
es necesario entenderla como el medio de expresion del soberano.

La dictacién de una ley, entonces, es la identificacién de una norma gene-
ral como una norma que el pueblo quiere, es decir, una que va en el interés de
todos. Dicho todavia de otro modo, s una norma que toma en cuenta el interés

8 EJ sistema electoral llamado «binominal» chileno fue modificado en 2015. Véase, al respecto,
ATRIA, 2013a.
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de cada uno. Pero, ;jexactamente gué es lo que se pretende que va en el interés
de todos, de acuerdo a la declaraci6n legislativa? La respuesta es: la decisién
en la que la norma legal consiste. Aunque aqui algunas calificaciones serfan
necesarias en una discusién més completa, la decisién legislativa puede tipi-
camente formularse con la forma de un condicional: en las condiciones tales y
cuales, cierta consecuencia juridica es debida: si abc, entonces d. Que en esas
condiciones lo debido sea d es lo que va en el interés de todos.

Cada uno de los términos del antecedente (a, b y ¢) es una propiedad®. Una
propiedad es una caracteristica de un estado de cosas susceptible de ser ver-
dadera o falsa. Un conjunto de propiedades identifica un caso. El consecuente
(es decir, d) puede ser denominado «solucién» (que contiene la permisién, la
prohibicién o la obligacién de realizar una accién). Las decisiones legislati-
vas correlacionan, entonces, casos con soluciones. Nétese que tanto los casos
como las soluciones pueden ser genéricos o especificos: un caso genérico es un
conjunto de propiedades, mientras un caso especifico es un estado de cosas. Un
caso especifico «corresponde» a un caso genérico cuando es un estado de cosas
del cual puede decirse que son verdaderas las propiedades que definen al caso
genérico. Vinculando ahora las dos cuestiones que hemos notado, el hecho de
que se dicte una ley que dispone que «si abc, entonces d» significa que el legis-
lador ha decidido que va en el interés de todos que el caso genérico identificado
por las propiedades abc sea correlacionado con la solucién genérica d.

Lo explicado hasta ahora parece dar el siguiente contenido a la idea de
aplicacién de la ley: la ley correlaciona casos genéricos con soluciones gené-
ricas, y la funcién del juez es declarar que un estado de cosas sometido a su
conocimiento corresponde 0 no a un caso genérico correlacionado por la ley
con una solucién genérica (= si las propiedades que definen al caso genérico
son o no verdaderas en el caso del que estd conociendo), de modo que este
deba o no ser correlacionado con la solucién especifica correspondiente a la
solucién genérica contenida en la ley.

Esto es lo que suele designarse como una comprensién «mecénica» de la
aplicacién de la ley; es, en todo caso, el modo en que esa expresi6n serd aqui
utilizada. El juez es un «autémata», un ser inanimado que no puede modificar
ni el rigor ni el alcance de la ley y debe limitarse a ser la boca de esta, si la
funci6n judicial es entendida de modo que la idea de sujeci6n a la ley se agota
en la declaracién de que determinado caso especifico es una instancia de un
caso genérico, porque las propiedades que definen al segundo son verdaderas
del primero, por lo que la correlacién entre caso genérico y solucién genérica
contenida en la ley debe ser replicada correlacionando del mismo modo el
caso especifico y la respectiva solucién especifica.

® Para lo que sigue, véase, en general, ALCHOURRON y BULYGIN, 1971, de donde he tomado, con
mucha simplificacién, la terminologia.
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La caracterizacién anterior se ofrece no como una defensa de esa com-
prensién de la jurisdicci6n, sino como una manera de identificar, mds all4 del
lugar comun, lo que queremos decir al hablar de «aplicacién mecénica». No
es necesario, de hecho, decir mucho mds para notar que esta comprensién de
la funcién judicial (el juez como autémata) es una de la que, ya en las prime-
ras décadas del siglo XX, podia decirse que «habia sido liquidada» (KELSEN,
1935: 27). Pero es necesario recordar que la razén por la que esta comprension
de la funcién judicial resulté «liquidada» fue que su supuesto (que la identifi-
cacién de los casos genéricos correlacionados por la ley con soluciones gené-
ricas no es problemética) habia sido abandonado. Como ya hemos observado,
fue la posibilidad de la expresién indeterminada la que mostr6 que la idea del
juez como autémata debia ser eliminada.

Volvamos al problema de la identificacién del caso genérico de impedi-
mento dirimente contenido en el antiguo art. 4, ndm. 3 de la Ley de Matri-
monio Civil (hoy derogada). Aqui la propiedad era «sufrir una persona de
impotencia perpetua e incurable» y la solucién era «prohibido contraer matri-
monio». Como la impotencia tiene dos formas (a: de engendrar y b: de realizar
el acto sexual) la caracterizacion del ndm. 3 del art. 4 era ambigua: no dejaba
claro cudl de tres casos genéricos (a, b 0 ab) era el que estaba correlacionado
por la ley con la solucién genérica. En casos como €stos €s un error decir que
el juez debe «aplicar mecdnicamente» la ley, si con eso quiere decirse que ha
de limitarse a constatar que el caso especifico sometido a su conocimiento es
una instancia del caso genérico correlacionado con una solucién por la ley,
porque antes debia decidir cudl era el caso genérico.

;Es el juez, en estos términos, un «aplicador mecdnico»? Como ya hemos
visto, pese a que la teorfa del derecho del siglo XX se jactaba de haber aban-
donado el formalismo decimondnico, la verdad es que esta comprension de
qué es decidir por aplicacién de la ley continué vigente. Ya hemos observado
(en el capitulo 6) cémo esto pudo ocurrir: como un subrepticio cambio de
tema, que marca el paso desde una 6ptica institucional a una 6ptica «tedrica».
Al analizar el argumento de HART en el capitulo VII de The Concept of Law,
observdbamos que la tesis de que aplicar reglas es lo que aqui hemos denomi-
nado «aplicacién mecanica» era comun al formalista, al escéptico y a HART
mismo. La diferencia entre los dos «extremos» y la «via media» hartiana no
aparecia cuando se trataba de caracterizar en qué consistia decidir por aplica-
cién de reglas, sino al preguntarse si decidir por aplicacin de reglas era una
correcta caracterizacién de lo que hacian los jueces o silos sistemas juridicos
contempor4neos contenfan «reglas» en este sentido. Pero entonces la pregunta
es: cuando el juez hace algo distinto de aplicar la ley, ;estd actuando como
«juez»? (Esté ejerciendo la potestad jurisdiccional? La via media hartiana,
que mantenfa la comprension de escépticos y formalistas sobre lo que signifi-
ca decidir por aplicacion de reglas, pero insistia en que los jueces hacen cosas



206 FERNANDO ATRIA

adicionales a resolver por aplicacién de reglas, terminaba descansando en un
concepto nominal de «jurisdiccién», como todo aquello que hacen los funcio-
narios que nuestras intuiciones nos sugieren Ilamar «jueces».

Lo que veremos a continuacion es que para evitar esta forma de nomina-
lismo es necesario tematizar, y eventualmente rechazar, la tesis oculta que
hemos encontrado en el capitulo VII de The Concept of Law. El problema no
estaba en si los jueces aplican o no la ley, si lo hacen siempre, nunca o a veces,
sino en qué quiere decir decidir por aplicacién de la ley.

3.2. No aplica la ley el que la aplica «mecénicamente»

Para entender el problema de la aplicacién de la ley (o la aplicacién de la
ley como un problema) debemos unir las dos conclusiones a las que habfamos
Hegado: por una parte, que el legislador se pronuncia sobre casos genéricos:
por la otra, que el sentido institucional de la ley es que constituye una declara-
cién de la voluntad del soberano (es decir, de todos, de nosotros) que toma en
cuenta los intereses de todos, es decir, va en el interés de todos. El hecho de
que ambas cosas sean atribuibles a la ley no es casual. La razén que justifica
la pretensién del legislador de decidir qué es lo que va en el interés de todos
es la configuracién institucional del 6rgano y el procedimiento legislativo. Esa
configuracién pretende capacitar institucionalmente a 6rgano y procedimiento
para decidir a nombre de todos. Una de las condiciones que hacen a esto pro-
bable es que las decisiones legislativas solucionan casos genéricos. De esto
se sigue que lo que el legislador ha podido decidir es que va en el interés de
todos que el caso genérico sea correlacionado con una determinada solucién
genérica. Y el problema es que de esto no se sigue que vaya igualmente en el
interés de todos, que todos los casos especificos correspondientes sean corre-
lacionados con la solucién especifica respectiva.

El problema ha sido profusamente discutido en filosoffa moral y del dere-
cho. Ha aparecido bajo diversos rétulos: la (posibilidad de 1a) distincién entre
utilitarismo de acto y utilitarismo de reglas; la posibilidad de una «ética situa-
cional» y en general el problema del particularismo ético; la distincién entre
reglas y principios; la «derrotabilidad» de las reglas, etc. En todos los casos
de lo que se trata es del problema de la relacién entre una solucién genérica y
la solucién especifica correspondiente.

Sobre esta cuestién se enfrentaron, por ejemplo, KANT con Benjamin
ConsTANT!. Lo que los enfrent6 fue el problema de las consecuencias de

10 KANT, 1996. Las citas al texto de CONSTANT estdn fomadas del articulo de KaNT. El texto de

CONSTANT («Des réactions politiques») data de 1796. Ya me he teferido a este intercambio en ATRIA,
2002b, capitulo 5.
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aceptar una norma genérica como «no mentirds» respecto de casos especifi-
cos en que un agente debia decidir si mentir o decir la verdad. El hecho de
que la norma «no mentirds» sea una norma vélida significa que ella va en el
interés de todos. Usando la terminologia de la ética del discurso, que provee
un contexto especialmente adecuado para lo que nos interesa ahora, podemos
expresar las condiciones de validez de una norma que soluciona casos gené-
ricos en la forma de un principio, que suele ser denominado «principio de
universalizacién»:

U: Una norma es vélida si puede ser aceptada por todos los afectados.

Y el supuesto del que parten tanto KANT como CONSTANT es que la norma
«no mentiras» satisface esta condicién. Sin embargo, CONSTANT negaba que
de esto se siguiera un deber incondicional de decir la verdad, y criticaba a
KANT por sostener lo contrario: ’

El Fil6sofo llega incluso a afirmar que serfa un crimen mentirle a un ase-
sino que persigue a nuestro amigo y pregunta si este se ha refugiado en nues-
tra casa.

Que una norma satisfaga U quiere decir que los intereses de los afectados
han sido tomados en consideracién y ponderados; la norma refleja el resultado
de esa ponderacién, y por eso al decidir un caso al cual Ja norma es aplica-
ble no es necesario ponderar de nuevo esos intereses. El caso sugerido por
CONSTANT muestra, sin embargo, €l problema de U: si el hecho de que una
norma satisfaga U quiere decir que estd justificada (= es vélida), la validez de
la norma queda entonces sujeta a que los intereses de las partes del caso es-
pecifico sean intereses que fueron considerados y ponderados al decidir sobre
ella. Como (por hip6tesis) el caso de CONSTANT es un caso en el que se hacen
relevantes intereses no considerados (porque no concurren en el o los casos
tipicos), entonces €l caso muestra los limites de la justificacién de la norma.
Para corregir este problema podemos introducir a nuestra norma ya justificada
(«no mentirds») una excepcién concreta (como: «A menos que sea necesario
para salvar la vida de un inocente que es perseguido por un asesino») o po-
demos formularla en términos abstractos («salvo cuando sea correcto mentir,
habiendo considerado todas las cosas»). Si adoptamos la primera solucién,
tendremos que permanecer abiertos a la posibilidad de un nuevo caso especial
en el futuro, en que una nueva excepcién concreta serd necesaria. Pero enton-
ces del hecho de que aceptemos una norma universal como «no mentirds» no
se sigue que tengamos el deber de no mentir en un caso particular, porque,
después de todo, tratdndose de cualquier caso particular podria ser verdadero
que también ahf se justifique mentir. La norma no guia la accién en caso algu-
no. Si adoptamos la segunda solucion, por otra parte, entonces podemos decir
que la norma obliga en cada caso (porque solo nos obliga a decir la verdad si
es correcto decir la verdad), pero entonces deviene irrelevante. Uno tiene el
deber de decir la verdad cuando es correcto decir la verdad porque es correcto



208 FERNANDO ATRIA

decir la verdad, no porque haya una norma que nos obligue a decir la verdad
cuando es correcto decir la verdad. Esta dltima es redundante.

Noétese como esta disyuntiva reproduce algunas cuestiones familiares que
han sido discutidas en el dltimo tiempo en términos de la distincién entre
reglas y principios: la primera posibilidad corrige la norma inicial transfor-
maéndola en una norma més concreta (aunque todavia genérica: aqui «mds
concreta» implica que ha aumentado el nimero de propiedades definitorias
del caso genérico del antecedente); la segunda la transforma en un principio.
La diferencia entre ambas posibilidades es que una «regla» supone que los
casos cubiertos por ella ya han sido solucionados y que su contenido (de la
regla) refleja el resultado de una ponderacién de bienes ya realizada; un «prin-
cipio» supone ponderacién futura. Precisamente no pretende que ha habido
ponderacién al momento de formular el principio, y por eso la cuestién de
bajo qué circunstancias se justifica mentir no ha quedado solucionada: solo se
ha decidido que, ceteris paribus, es incorrecto mentir.

Ast las cosas, pareciera que uno debe concluir que, o tiene el deber de
decir la verdad al asesino, o la idea de «norma general» carece de sentido. Mi
impresién es que fue la necesidad de elegir uno de estos extremos lo que llevé
a KANT a la notoriamente implausible solucién de que en el caso de CONSTANT
uno tiene el deber de decir la verdad. Porque es claro que, al menos en cuanto
al deber de accién, la cuestién entre KANT y CONSTANT ha de decidirse a favor
de este ultimo: ;deberfamos entonces concluir que la idea de normas generales
es imposible? La conclusién es apresurada.

Debemos comenzar notando que el caso de CONSTANT es problemético
porque, independientemente de cudn justificada en abstracto esté la norma «no
mentirds», ella no estd justificada en este caso. Que ella no esté justificada en
este caso significa que la decisién contenida en ella refleja una ponderacién de
bienes que no incluye algunos de los intereses que, en el caso de CONSTANT (a
diferencia de los casos «tipicos» de aplicacién), estdn presentes.

En términos de la ética del discurso, esto significa que el principio de
universalizacién debe fracturarse en dos: uno que controla la justificacién (va-
lidez) de normas y otro que controla su aplicacién. El primero entiende la idea
de imparcialidad que subyace a U en un sentido universal y reciproco («;han
sido tomados igualmente en cuenta los intereses de todos los afectados por la
norma?»), mientras el otro entiende la imparcialidad en un sentido aplicativo
(«;es lanorma de cuya aplicacién se trata una que al ser aplicada al caso trata
imparcialmente los intereses de todos los involucrados en €1?»)!.. Es impor-
tante notar que, si bien la idea es la misma (la de imparcialidad) ella aparece
de forma suficientemente distinta en cada principio, por lo que aplicar uno

' Sobre la idea de imparcialidad en sentido aplicativo, véase GUNTHER, 1993: 39.
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no es reducible a aplicar el otro. Este punto es relevante porque muestra que
la necesidad de abrir un discurso de aplicacién no implica negar lo decidido
en el discurso correspondiente de justificacion. Justificacion y aplicacion se
diferencian por su contenido, es decir, por lo que esté sujeto a determinacién
discursiva:

Lo que es relevante para la justificacién es la norma misma, independiente
de su aplicacién a un caso particular. Es una cuestién de si va en el interés
de todos que todos siguieran la norma. Si una norma encarna o no ¢l interés
comiin de todos no es una cuestién que dependa de su aplicacidn, sino de las
razones que pueden ofrecerse para que la norma deba ser observada como
una regla por todos. Lo que es relevante para la aplicacion, en contraste, es la
situacién particular, independientemente de si la observancia general va en el
interés de todos. Es una cuestién de si y ¢6mo la norma debe ser seguida en
una situacién particular en vista de todas las circunstancias particulares de esta
(GUNTHER, 1993).

Es esta distincién entre justificacién y aplicacién la que provee la clave
para entender la diferenciacién institucional entre jurisdiccién y legislacion.
Lo que nos muestra es que la figura del juez como «mero» aplicador mecénico
de la ley es defectuosa no porque a veces la ley no sea mecanicamente aplica-
ble (porque es oscura, ambigua o contradictoria, etc.), sino porque no entiende
lo que es aplicar la ley. Esto implica corregir el cambio subrepticio de tema
que ya identificamos: lo que nos importa no es el problema de la indetermina-
cién, sino el de la impropiedad de la expresion.

Casos como el de CONSTANT han sido también discutidos con frecuencia
en la teoria del derecho: PUFENDORF hacia referencia a una ley de Bolonia con-
forme a la cual todo el que derramara sangre en la calle debfa ser sancionado
con la mayor severidad, ley que fue invocada en el proceso contra un barbero
que habfa salvado la vida de un cliente practicindole una sangria en la calle
(véase PUFENDORF, 1934: 5.12.8, pp. 802-803); FULLER imaginaba una regla,
a la que ya hemos hecho alusion, que prohibe entrar vehiculos al parque y se
pregunta si ella serfa aplicable al caso de unos veteranos de guerra que quieren
usar un vehiculo militar en un monumento a los caidos a ser erigido en el par-
que, o una regla que sanciona al que duerma en una estacién de ferrocarriles
que pretende ser aplicada a un pasajero que se queda dormido mientras espera
cn la madrugada su tren retrasado (FULLER, 1958: 664); DwoRKIN discute el
caso de un individuo que reclama una herencia testamentaria después de haber
sido condenado por el homicidio del causante, alegando que todas las condi-
ciones formales de validez de la asignacién testamentaria habian sido satisfe-
chas, porque la legislaci6n aplicable no inclufa una regla como la contenida en
el art. 968, nim. 1 CC [DWORKIN, 1977b: 23 (73)].

Todos estos casos tienen una forma comun: se trata de casos en los que la
objecién no es que la ley es, en abstracto, injusta, sino que el caso en cuestion



210 FERNANDO ATRIA

no es un caso al cual la ley deba ser aplicada. Dicho en los términos introdu-
cidos mas arriba, la objecién no es que el legislador decidi6 incorrectamente
(injustamente, irracionalmente) que el caso genérico debia ser correlacionado
con una solucién genérica. La objecién es que, aun cuando esa decisién sea
aceptada, y aun cuando el caso especifico se caracteriza por las propiedades
que caracterizan al caso genérico, propiedades adicionales del caso especifico
implican que este no debe ser tratado como una instancia del caso genérico,
porque esas propiedades adicionales implican que en el caso estdn envueltos
intereses que no fueron ponderados al decidir sobre 1a norma abstracta.

Aqui 1o que nos ocupa no es decidir si esta dltima objecién es correcta
en todos los casos mencionados més arriba. Todo 1o que necesitamos es dis-
tinguir estas dos posibles objeciones, y notar que, como sostenia GUNTHER,
en principio ellas son independientes, porque se refieren a cuestiones distin-
tas: uno podria objetar en abstracto la ley que sanciona al que duerme en la
estacin diciendo que es, por ejemplo, injusta porque es opresivo castigar a
alguien por no tener un lugar donde dormir y verse obligado a dormir en la
estaci6n '>. Aquf la objecién serfa que es incorrecto (injustificado, injusto) co-
rrelacionar el caso genérico (dormir en la estacién) con la solucién {(genérica)
«prohibido». Como vimos al discutir el famoso dictum de MONTESQUIEU, lo
que habria que decir es que la ley es demasiado rigurosa porque es injusta,
porque ella no refleja los intereses de todos. Pero hay una objecién distinta que
puede ser formulada, una que no necesita impugnar la correlacién (abstracta)
entre esos casos genéricos y soluciones genéricas: la objecién es que la ley no
es aplicable al caso del pasajero que se queda dormido mientras espera su tren
en la madrugada. En otras palabras, que este caso, pese a ser formalmente una
instancia del caso genérico respectivo (en tanto comparte todas sus propieda-
des), no es un caso de aplicacién de la regla.

Es importante distinguir los dos problemas. Ya hemos visto la forma ge-
nérica de la distincién: en términos de GUNTHER, uno mira a las razones que
justifican la norma, y debe ser decidido por referencia al interés de todos. El
otro mira a la situaci6n particular, y debe resolverse por referencia a la cues-
tién de como debe ser seguida la norma en ese caso particular. Pero podemos
especificar esta diferenciacién genérica (y sus problemas) en diferencias mds
precisas, y para eso es titil volver a SAVIGNY.

En el capitulo 6 hemos visto que SAVIGNY distingui6 dos defectos de los
que podia adolecer la ley. El primero, como se recordar4, era el de expresién
incompleta. Este es un problema que afecta a la ley en abstracto, en tanto
impide determinar con la precisién suficiente cuél es la decisién tomada por
el legislador: ;se ha decidido que no pueden contraer matrimonio los que no
pueden realizar el acto sexual, los que no pueden engendrar, o los que tengan

2 Como lo hacfa Jorge RODRIGUEZ (supra, n. 13 del capitulo 1).
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ambas formas de impotencia? Lo caracteristico de estos problemas es que
puede decirse que la expresién incompleta de la ley es propiamente un defecto
de esta: la ley podria haber sido més clara y el problema no existiria; el legis-
lador no legislé adecuadamente porque no expresé una decision completa que
pueda ser aplicada a un caso por el juez. Si el juez ha de aplicar una ley de
expresién incompleta tendré que completar la expresion. Aqui la posibilidad
de aplicar sin completar es derechamente inexistente.

Pero vimos que en los casos que SAVIGNY llamaba de «expresion impro-
pia» la cuestion es diversa. Aquila expresion de la ley si soluciona el caso, por
lo que la alternativa que antes no existia ahora sf estd abierta: puede aplicarse
la expresién de 1a ley (decidir el caso «mecinicamente») o puede corregirse la
impropiedad de la expresién. Por consiguiente, no podemos decir que la im-
propiedad ha de ser corregida porque no puede aplicarse la ley de otra manera.
Necesitamos decir que, correctamente entendida la decision legislativa, el le-
gislador no ha decidido que debe sancionarse a los pasajeros que se duermen
mientras esperan su tren atrasado en la madrugada, o que el heredero asesino
tiene derecho a la asignacién testamentaria, etc. Como la decision legislativa
(«correctamente entendida») no cubre estos casos, aun cuando ellos son ins-
tancias de los casos genéricos respectivos, la ley («correctamente entendida»)
no es aplicable.

Aqui puede ser ttil notar que la designaci6n «ley de expresion indetermi-
nada» es adecuada como en rigor no lo es la designacién «ley de expresion
impropia». El problema de la indeterminacién es que la expresion legislativa
no alcanza a transmitir una decisién, y es por eso incompleta; en otras pala-
bras, es un problema apreciable en abstracto, sin referencia a caso alguno. Los
casos en los cuales 1a cuestion se discute constituyen la oportunidad institucio-
nal para pronunciarse ante el problema, pero en rigor, el problema existe antes
de los casos: quienquiera explicar en abstracto el significado de la disposicion
contenida en el nim. 3 del art. 4 de la (hoy derogada) Ley de Matrimonio
Civil chilena se encontrard con el problema de qué sentido, de tres posibles
(recuérdese: a, b o ab), debe asigndrsele esa regla. No ocurre lo mismo con
la expresi6én impropia. Aqui el problema no estd en la ley sino en el caso: lo
que en rigor debemos decir es que la expresi6n de la ley, aplicada al caso, lo
soluciona inadecuadamente, y lo soluciona inadecuadamente no porque la ley
sea defectuosa, sino porque el caso cs especial y respecto de €l la expresion
es impropia. La expresion de la ley no es impropia en abstracto: es impropia
(= inapropiada) ante los hechos del caso.

Las dos consideraciones anteriores abonan la misma conclusién: la impro-
piedad de la expresién de la ley no es un defecto de esta, sino un problema que
surge desde la consideracién de un caso particular: el problema no es la ley,
es el caso (el problema deberia entonces ser denominado «impropiedad de la
aplicacion de la expresién de la ley»).
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Esta idea es de fundamental importancia, porque si no podemos decir que
la impropiedad de (la aplicacién de 1a) expresién de la ley es consecuencia de
un ejercicio deficitario o incompleto de la potestad legislativa, entonces el que
corrige la expresion impropia de la ley no estd haciendo lo que el legislador no
ha hecho debiendo haber hecho. Si el ejercicio perfecto de la potestad legisla-
tiva no excluye la posibilidad de casos de impropiedad de la expresion legal,
entonces solucionar este problema no es ejercer potestad legislativa.

Pero si no es potestad legislativa, ;qué potestad se ejerce cuando se corti-
ge la expresion impropia de la ley? Esta pregunta puede responderse de dos
maneras dependiendo de si la tesis oculta que encontramos en el capitulo VII
de The Concept of Law es afirmada o rechazada . La primera respuesta lleva a
la comprensién del juez como autémata. De acuerdo a ella, 1a impropiedad de
1a expresion legal no debe ser corregida, porque es un problema juridicamente
inexistente: el caso se define por sus propiedades legalmente mencionadas.
Podremos lamentar que esos casos ocurran, pero es el precio que debemos
pagar para poder legislar mediante reglas generales. Esta es la «dureza de co-
razén» que segliin BENTHAM caracterizaba a los abogados y que, como hemos
visto, subyace al subrepticio cambio de tema discutido en el capitulo 6'.

La segunda respuesta abandona la idea de aplicacién mecénica: la correc-
cién de la expresién impropia de la ley es la forma paradigmatica de ejercicio
de la potestad jurisdiccional, es de hecho lo que nos provee la clave para en-
tender la jurisdiccién.

Pero junto con proveernos de la clave para entender la funcién jurisdiccio-
nal, la impropiedad de la expresién nos advierte acerca de su improbabilidad.
La distincién entre aplicacién y justificacién supone que las normas validas a
ser aplicadas tienen una expresién que es resistente a la apelacién puramente
sustantiva a la imparcialidad aplicativa, y por eso es necesario distinguir ins-
titucionalmente entre la potestad de justificar normas y la de aplicarlas. Dicho
de otro modo, esta distincién es més juridica que moral (salvo cuando se
asume una comprension juridificada de la moral), porque las normas morales
no tienen, normalmente, un tenor literal que oponga resistencia a la necesi-
dad de adecuacién. En consecuencia, la cuestién crucial que surge al tratar
el problema de la expresién impropia es el problema notado por SAVIGNY:
la diferencia entre corregir la expresién o corregir el pensamiento (la ley) es
una diferencia puramente sustantiva, que no puede ser formalmente asida. La
relevancia de esta advertencia se hard evidente, espero, cuando discutamos en
la nota al capitulo 13 la diferencia entre control concreto y control abstracto
de constitucionalidad, que descansa sobre la distincién entre justificacién y
aplicacién.

* Supra, pp. 111 y ss.
" Véase el pasaje de KELSEN ahf discutido (cit. supra, 115).
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3.3. La funcién judicial y su estructura: el poder judicial
como un poder «inexistente y nulo»

; C6mo hacer probable la jurisdiccion, esto es, la decisién de casos parti-
culares por aplicacién (en el sentido ya indicado) de la ley, sin otro fin que el
de dar a cada uno lo suyo?

La respuesta que subyace a la estructura jurisdiccional es el principio de
independencia, y especialmente la negacién del principio comisarial. En efec-
to, el principio comisarial hace improbable la jurisdiccion, asi como el princi-
pio de independencia hace improbable la administracion.

En ciertos casos la razén para esto es evidente. De hecho, es tan evidente
que nos impide ver el problema central. Si los «jueces» fueran comisarios de,
por ejemplo, el presidente de la Repiblica o el ministro del Interior, eso haria
probable que la decisién de casos particulares fuera guiada por moéviles de
oportunidad o conveniencia del presidente o el ministro. La pregunta para el
juez no serfa (= es poco probable que sea) qué es lo suyo de cada parte, sino
cuil es la decisién que resulta oportuna o conveniente para su comitente. Pero
]a cuestién como la plantea CARRASCO ALBANO nos muestra que el problema
no es (0 no es solo) este, sino uno més importante: que no tiene que ver con
quién sea el comitente, sino con la idea misma de la relacién comisarial. En
efecto, ¢por qué no entender a los jueces cOMO comisarios de la Corte Su-
prema?

Es decir, el hecho de que el principio de independencia exija no solo que
no haya un comitente «externo» al Poder Judicial, sino tampoco un comitente
«interno» muestra que el problema no es quién es el comitente, sino el prin-
cipio comisarial mismo. Y la raz6n deberia ser a estas alturas suficientemente
clara. Para el comisario (gua comisario) sus acciones o decisiones son siempre
instrumentales, en el sentido de que son correctas solo si resultan ser un me-
dio adecuado para llevar adelante su encargo. El suyo es siempre un ejercicio
de prudencia, incluso cuando debe aplicar la ley. Para usar los términos del
art. 2.150 del Cédigo Civil, el comisario debe «obrar siempre del modo que
m4s se acerque a sus instrucciones y que mds convenga a su misién». Y eso
implica, como ya hemos visto, que para el comisario la ley aparece como un
instrumento, ¢s decir, como la definicién (positiva o negativa) de los medios
(normativos y materiales) con los que cuenta para desempefiar su misién. Pero
es definitorio de la funcién jurisdiccional que para esta la ley no aparece como
un medio, sino como un fin.

Es crucial entender que esta tltima afirmaci6n no es «moral». Es absurdo
pensar que la teorfa del derecho puede responder, sin mirar al contenido de
Jas normas, a cudl es el deber moral del individuo que ocupa el cargo de juez.
Como todos los deberes morales formulados en abstracto, ellos son suscepti-
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bles de ser derrotados en concreto. Por eso es importante distinguir dos pre-
guntas: una es la pregunta qué significa actuar como juez, otra es la pregunta
si en un contexto determinado un individuo tiene el deber de actuar como juez.
No puedo pensar en ninguna razén en abstracto para negar que sea posible
que el ciudadano que ocupa el cargo de juez tenga el deber «moral» de no
actuar como juez respecto de algunas reglas. Si uno quisiera vincular estas
dos preguntas, tendria que decir que todo ciudadano que ocupa el cargo de
juez ha respondido afirmativamente a la pregunta «;son estas reglas, reglas de
las cuales yo puedo ser juez?» '°. Pero esta no es una pregunta para el juez, es
una pregunta para el ciudadano (es decir, su respuesta no es una decisién del
individuo gua juez, sino qua ciudadano).

Es decir, lo que estamos considerando ahora es qué quiere decir decidir
casos como juez, no quién ni cudndo tiene el deber de decidir casos como juez.
Nuestra pregunta es por la inteligibilidad de una institucién, no por el deber
«moral» de uno o varios individuos.

Hacer inteligible la institucién, como ya hemos notado, implica, en primer
lugar, identificar la funcién que cumple; luego explicar por qué esa funcién
requiere, para hacer su desempeiio probable, de una estructura; y por iiltimo
mostrar como esa estructura hace la funcién probable. Como el argumento ya
estd expuesto ahora podemos formularlo de modo mds bien dogmatico: en el
caso del juez, la funcién es dar a cada uno lo suyo conforme a la ley; esto es
improbable porque lo probable es que quien tenga que decidir use su poder
decisorio para avanzar alguna finalidad distinta de dar a cada uno lo suyo.
Una estructura informada por el principio de independencia hace probable la
jurisdiccién por la via de configurar las condiciones de la decisién, de modo
tal que es improbable que ella responda a alguna finalidad distinta de dar a
cada uno lo suyo.

Este es el sentido de un pasaje también famoso de El Espiritu de las Leyes
y que también, como el que ya hemos comentado, es habitualmente incom-
prendido:

El poder judicial no debe darse a un Senado permanente, sino que lo deben
ejercer personas del pueblo, nombradas en ciertas épocas del afio de 1la mane-
ra prescrita por la ley para formar un tribunal que solo dure el tiempo que la
necesidad lo requiera. De esta manera el poder de juzgar, tan terrible para los
hombres, se hace invisible y nulo, al no estar ligado a determinado estado o
profesién. Como los jueces no estdn permanentemente a la vista, se teme a la

* Incluso esto es demasiado exigente. Es posible que un ciudadano asuma el cargo de juez solo
para contribuir de ese modo a la lucha contra el derecho burgués. Es posible que haya llegado a la
conclusion de que su contribucién a la revolucién serd mds eficaz en este puesto de lo que podria hacer
con un fusil en la sierra. El dird que es «juez» precisamente porque se trata de leyes de las cuales nadie
puede ser juez. Pero aqui no se trata de un juez, sino de un revolucionario disfrazado de juez. Y no se
trata de un juez precisamente porque no responde afirmativamente a la pregunta del texto principal.
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magistratura, pero no a los magistrados (MONTESQUIEU, 1984: Ley 11, capitu-
lo 6, p. 108).

Este pasaje admite dos interpretaciones. La més comdn, apoyada en la
tiltima frase, es que como el juez es la boca que pronuncia las palabras de
Ja ley mientras la boca pronuncie las palabras que debe pronunciar, resulta
indiferente qué boca es (de quién es), y por eso la persona del magistrado
es invisible. Pero la segunda oracién de esta afirmacién («el poder de juzgar
se hace invisible y nulo») no se refiere a la invisibilidad del magistrado sino
a 1a invisibilidad del poder de juzgar, y es esta idea la que quiero conside-
rar a la luz de las argumentaciones anteriores. Nétese también que la tesis
central de este pasaje no es la indicada en la primera frase (que no debe
darse el poder judicial a un senado permanente) sino en la segunda (que el
poder de juzgar es invisible y nulo). El pasaje afirma que el medio adecuado
para asegurar lo segundo era lo primero. Esta idea no fue particularmente
influyente. Pero debe entenderse que esa recomendacion era un medio para
obtener una finalidad importante (la invisibilidad del poder de juzgar). Eso
deja espacio para encontrar otros medios, si tenemos clara la relevancia de
la finalidad.

Es importante especificar el sentido en el que el poder judicial es un poder
nulo. MONTESQUIEU supone esta especificacién, aunque no la desarrolla: «De
los tres poderes de que hemos hablado el de juzgar es, en cierto modo, nulo»
(MONTESQUIEU, 1984: libro 11, capitulo 6, p. 110; cursivas agregadas). ;Por
qué solo «en cierto modo»?

Desde luego no es la autoridad del juez para decidir un caso particular la
que ha de ser invisible y nula. Para las partes el poder del juez es claramente
visible (y no se ve cémo podria dejar de serlo, o c6mo podria pensarse que
es conveniente que deje de serlo). El «cierto modo» en que ese poder era in-
visible es el del art. 3 del Cédigo Civil: la tesis debe ser que, mds alld de la
visibilidad propia respecto de las sentencias en las causas en que actualmente
se pronunciaren, el poder de juzgar es invisible y nulo.

El sentido en el que esta idea debe ser rescatada es que la existencia del
Poder Judicial, en uno de los sentidos en que esa expresion se usa, es una
estructura que hace improbable la jurisdiccién. Me refiero al uso de la ex-
presién en frases como «la Corte Suprema es la cabeza del Poder Judicial»,
o en discursos hoy inducidos por agencias de cooperacion internacional, que
financian proyectos sobre «gobierno judicial»'. Es en este sentido, el que
hace alusi6n a una estructura con la Corte Suprema a la cabeza y que necesita
de formas de «gobierno», que el Poder Judicial debe ser «invisible y nulo»,
porque el Poder Judicial no existe.

16 Sobre los supuestos de estos programas de «modernizacion judicial», véase KRYGIER, 2009.
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Es importante distinguir los sentidos de la expresién «poder judicial». La
observacién de que el Poder Judicial no existe no implica que no haya jueces
ni que ellos carezcan de autoridad: solo implica que ellos no tienen esa auto-
ridad en tanto funcionarios de una organizacién. Asi como las sentencias ju-
diciales se legitiman materialmente por sujecién a la ley, y no por ser dictadas
por un miembro de una organizacién, el poder judicial es, en su sentido pro-
pio, el poder que tiene cada juez, no el poder de una organizacién ejercido por
un funcionario llamado «juez». El poder judicial en tanto tal carece de unidad
de agencia, no es un agente colectivo (por eso debe en su sentido propio escri-
birse con mintisculas, y por eso he estado usando las maytisculas en cursivas
cuando me refiero al poder judicial en el sentido impropio, como «Poder» del
Estado, como una organizacién de la cual el juez el funcionario). Cuando no
se refiere a la potestad de un juez para decidir un caso, «poder judicial» no es
sino una abreviacién que significa: todos los jueces.

Compérese, como lo hizo CARRASCO ALBANO, con el poder legislativo: no
es posible decir que «poder legislativo» sea una abreviacién para hacer refe-
rencia a los miembros de las cdmaras, porque cada miembro de una cdmara no
tiene autoridad en la forma en que la tiene el juez. La expresién «poder legis-
lativo» indica a un tipo especial de agente colectivo, es decir, una pluralidad
de individuos que es entendido por el sistema juridico como un agente. Es el
poder legislativo, y no la mayoria de ambas cdmaras, el que aprueba una ley.
Toda la autoridad que tiene un diputado o senador la tiene en virtud de que
contribuye a formar la voluntad de un agente colectivo.

La situacién del poder judicial desde este punto de vista es radicalmente
distinta. No es el Poder Judicial el que decide un caso o dicta una resolucién,
es el tribunal respectivo. El Poder Judicial no actia, no aparece. Solo aparece
el tribunal. Como un poder del Estado que actda en tanto tal, uno que ha de
escribirse con maytsculas, el poder judicial no existe. La idea de un Poder

- Judicial con agencia y auto percepci6n de agencia colectiva es diametralmente
opuesta al Estado de derecho, porque solo cuando el Poder Judicial es en este
sentido nulo es probable que quienes deben solucionar litigios lo hagan como
jueces y no de otro modo.

Hemos dicho que la jurisdicci6n es el poder de dar a cada uno Io suyo de
acuerdo alaley, y que «aplicar la ley» es algo més sofisticado que la idea peyo-
rativa asociada con la «mera» aplicacién «mecdnica» de la ley. La aplicacién
de la que hablamos incluye el poder de adecuar las normas generales cuando
estas adolecen, en términos de SAVIGNY, de expresidn impropia. Esto es algo
que se aprecia atendiendo al caso particular. Por tanto, lo que la organizacién
del poder judicial (en el sentido propio, como una abreviatura: la organizacién
del conjunto de jueces) debe lograr es maximizar la capacidad del juez para
atender al caso. Pero ;qué caracteristicas institucionales afectan la capacidad
del juez para atender al caso? La respuesta genérica es: impide al juez atender
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al caso cualquier consideracién instrumental del mismo. Atender al caso es
intentar comprenderlo en sus propios términos, no como un instrumento para
algo. Todo lo que haga probable que el juez mire instrumentalmente los casos
de los que conoce hace improbable la jurisdiccion. Y como para tener instru-
mentos es necesario tener finalidades, la estructura primera de la organizacion
de los tribunales es impedir que ellos desarrollen finalidades propias.

Recuérdese que si la administracién del Estado tenfa una finalidad (art. 3
Ley 18575) la administracién de justicia tenfa una funcién o una facultad
(art. 1 COT). Como deciamos entonces, si nos viéramos obligados a especi-
ficar la finalidad del poder judicial tendriamos que decir: su finalidad es re-
solver casos aplicando adecuadamente la ley; su finalidad es ejercer de modo
adecuado su facultad.

Pero desde luego, del hecho de que la ley no le asigne expresamente una
finalidad no se sigue que cuando el juez deba conocer del caso no perseguira
alguna finalidad, asf como el hecho de que la ley le imponga el deber de no
perseguir ninguna finalidad no es suficiente para hacer probable que no persi-
ga finalidad alguna. Uno puede imaginar finalidades obvias de dos tipos que
la ley puede de modo relativamente facil eliminar. Las del primer tipo son
finalidades privadas, y se solucionan haciendo el estatuto del juez inmune al
contenido de sus decisiones. Es evidente que si el juez cree que su permanen-
cia en el cargo o su salario o sus condiciones de trabajo o su progreso en la
carrera judicial serén afectados por el modo en que decida es improbable que
decida teniendo a la vista no lo que a las partes en derecho corresponde, sino
qué decisi6n es la que mejor avanza sus propios intereses.

La segunda es la que implica el entenderse parte de una organizacion, y
tener entonces la funcién de contribuir al logro de la finalidad de la organiza-
cién. En efecto, si existe una entidad que debe actuar en un caso a través de
uno de sus miembros, es prcticamente inevitable que ese miembro se pre-
gunte c6mo su accion en ese caso promoverd o perjudicard la posibilidad de
Ia entidad de actuar en el futuro. No se trata de que la finalidad, aspiracién o
iniciativa para la cual el caso es una oportunidad sea reprochable: a veces lo
serd y otras veces no lo serd. El problema no es la naturaleza reprochable o
no de la finalidad, el problema es que cuando hay una finalidad para la cual
el caso es concebido como un instrumento ya no hay decisién del caso en sus
propios términos, sino uso instrumental del caso.

Esta es, entonces, la razén por la que en un Estado de derecho el Poder Ju-
dicial necesita ser «inexistente y nulo»: en la medida en que el poder judicial
se concibe a si mismo como un agente colectivo, con intereses y demandas
propias, la presién por entender el caso no en sus propios t€rminos sino como
una oportunidad para avanzar sus intereses colectivos puede ser irresistible.
Si «el Poder Judicial [...] ha estado y est4 clamando por [...] reformas, que no
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deben seguir esperando» '’ y cuya satisfaccién depende de la disposicién de
otros Poderes de Estado, es ingenuo pensar que el juez atender4 en sus propios
términos al caso cuando €l (o su superior) crea que la posibilidad de que el
clamor del Poder Judicial sea escuchado dependerd de cémo decida. En ese
contexto, lo probable es que el juez pase a ser entendido como un mandatario,
un comisario del superior, cuyo deber es decidir del modo que mds conviene
a la organizacién.

7 Ministro M. Garrido M., presidente de la Corte Suprema, en su discurso de inauguracién del
afio judicial, 1 de marzo de 2002 (la cursiva es agregada).



CAPITULO 11
EL CICLO DE LA ADJUDICACION EN ACCION

:De qué depende que una potestad esté configurada de un modo o de otro?
El argumento de los capitulos anteriores responde esta pregunta por referencia
al modo de legitimacién material de una decision de ejercicio de esa potestad.
Hemos observado que la distincién entre jurisdiccion, legislacion y adminis-
tracién es la diferenciacién entre tres modos de legitimacién material, es decir,
tres modos de mostrar cémo es que una decisién de ejercicio de una potestad
piiblica es reconducible, en cuanto a su contenido, al pueblo.

Atender solo al modo de legitimacién material, sin embargo, no es sufi-
ciente: hemos visto que los conceptos juridicos son conceptos funcionales,
pero no inmediatamente funcionales: son conceptos funcionales estructural-
mente mediados. Y la forma caracteristica del Estado moderno no aparece
mientras no atendemos a la mediacién estructural de la funcién, a las estruc-
turas cuya justificacién reside en que hacen probable que las decisiones toma-
das al albur de ellas estén legitimadas conforme a la modalidad especifica de
legitimacién material de cada potestad.

La respuesta a nuestra pregunta inicial, entonces, es: depende de la fun-
¢ién que cumple, porque la estructura estd subordinada a la funcién. La fun-
cién determinard el modo de legitimacién material que le es propio, y ese
modo de legitimacién determinard la estructura respectiva.

1. LOS PRESUPUESTOS Y LIMITES DEL RAZONAMIENTO FORMAL

Hemos visto que el juez tiene la funcién de correlacionar el caso especi-
fico sometido a su conocimiento con una solucién especifica: «prohibido»,
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«permitido» u «obligatorio». Pero como lo que el juez debe hacer es decidir
el caso conforme a la ley, en principio la decisién judicial asume sin discutir
la correlacién genérica contenida en la ley. Esto quiere decir que el juez ha de
decidir guiado por razones formales. La pregunta para el juez es una pregunta
de aplicacién de una norma abstracta valida, no por la norma abstracta misma.
La norma abstracta es justificada, ante el juez, porque ella retine determinadas
condiciones de validez institucionalmente caracterizadas.

Que el juez ha de decidir guiado por razones formales quiere decir que la
decision judicial se basa en razones cuyo mérito no estd sujeto a discusién. Y
la pregunta es si el hecho de que sea razonamiento formal justifica calificar a
esta manera de entender la responsabilidad de un juez como «formalismo» en
sentido peyorativo.

El argumento por la afirmativa podria construirse sobre la base de las cri-
ticas de Jeremy BENTHAM al common law inglés. De acuerdo a BENTHAM, el
sistema de precedentes (que obliga al juez a decidir no como €l cree que es
correcto decidir dados los hechos del caso, sino conforme a decisiones ante-
riores) conduce a la «actuacién sin razdn, a la franca exclusién de la razén y
por consiguiente a una oposicién a la razén» (véase BENTHAM, 1983: vol. I,
p. 434). El juez podrd creer que es razonable declarar la conducta del deman-
dado «permitida», pero hay un precedente aplicable conforme al cual debe ser
declarada «prohibida». El juez no puede discutir derechamente el problema:
(debe la conducta del demandado ser prohibida? En vez de eso debe y puede
discutir una cuestién distinta, formal: ;estd este caso cubierto por el preceden-
te anterior? Para BENTHAM, esto era pedirle al juez que para decidir ignorara
las razones importantes (las sustantivas, es decir las razones por las que la con-
ducta del demandado deberia o no ser prohibida) y considerara otras razones
(las razones institucionales sobre la aplicabilidad del precedente). La critica
de BENTHAM era que esto era decidir irracionalmente: al decidir sobre los de-
rechos del demandado, el juez lo harfa sin considerar las razones importantes.

No es este, desde luego, el lugar para discutir si la critica de BENTHAM
al common law de su época era correcta o no. Algo de eso ya hemos hecho
en el capitulo 6, al explicar el sentido en el que la ley puede ser, como decia
MONTESQUIEU, ciega y clarividente a la vez. Ahora debemos notar que, en los
términos de la teorfa del derecho hoy dominante, que no ve en la ley nada es-
pecial y la trata solo como un modo més de produccién de normas generales,
no hay razén por la que este argumento deba ser restringido solo al precedente
y la regla de stare decicis. Lo que hoy en la teorfa del derecho (particular-
mente en Estados Unidos) se denomina «pragmatismo» es una generalizacién
de este argumento de BENTHAM, generalizacién que puede formularse de la
siguiente manera: al decidir sobre el caso sometido a su conocimiento, el juez
decidird sobre cudl es la solucién especifica con la que debe correlacionarse el
caso especifico. Pero lo hard asumiendo una determinada correlacién entre el
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caso genérico y una determinada solucién genérica, sin atender a las razones
que justifican esta correlacién genérica. {No puede el afectado quejarse (como
lo hacia BENTHAM) de que el juez estd decidiendo sobre sus derechos actuando
sin razén, con franca exclusién de la razén y por consiguiente por oposicién
alarazén?

A diferencia de la teorfa hoy dominante, que como estd dicho no ve en
la legislacién nada mds que un modo entre otros de creacién de normas, el
argumento de este libro entenderfa que la objecion de BENTHAM no era a la
existencia de razones formales, sino a las peculiares razones formales que
ofrecia el common law. Para BENTHAM el problema era que las reglas formales
que los jueces aplicaban eran reglas que no habian sido hechas racionalmente,
sino que eran el resultado del trabajo de «obreros clandestinos», siempre tra-
bajando, siempre negando lo que han hecho cuando ya lo han hecho. Por eso
BENTHAM crefa que la solucién no era la abolicién del razonamiento formal,
sino la codificacién.

Pero ya hemos visto que las esperanzas de BENTHAM en la posibilidad de
la ley de resolver el ciclo de la adjudicacion eran infundadas. Entonces podria-
mos preguntarnos si la idea de que su critica al common law no alcanzaba a la
Jegislaci6n no era igualmente infundada, con lo que la critica se transformaria
en una objecién al razonamiento formal, no al sistema de precedentes. Es de-
cir, podriamos ahora reinterpretar a BENTHAM COmo un pragmatista, y pregun-
tarnos, ¢ bajo qué condiciones la critica de BENTHAM al sistema de precedentes
vale como una critica al razonamiento formal?

La cuestién nos lleva a lo que Patrick ATryAH ha llamado «los presupues-
tos del razonamiento formal» (ATIYAH, 1984: 118). Esto nos dard una pista
importante cuando, en la secci6n siguiente, intentemos identificar la presion
adaptativa a la cual las exigencias de legitimacion material sujetan a las es-
tructuras del derecho.

ATIYAH nota que «en los afios recientes» (escribiendo en 1984) ha habido
una sistemética decadencia «en el derecho de contratos y, en verdad, proba-
blemente en todo el derecho» del peso de las razones de forma. El caso del
derecho de contratos, en particular a la luz del surgimiento del derecho de
proteccion al consumidor, es especialmente claro en esto:

Cada vez mas los tribunales parecen dispuestos a explorar la transaccion,
abrirla, e ir ms all4 de las razones de forma, y atender a las razones de sustan-
cia para la creacién o negacién de las obligaciones (ATIYAH, 1984 116).

;Qué explica esta decadencia del razonamiento formal? La explicacién de
ATIYAH mira al sentido del razonamiento formal, que implica ciertos presu-
puestos del mismo:

! Véase supra, n. 19 del capitulo 2.
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Un extendido uso de razones de forma en la adopcién de decisiones pre-
supone a mi juicio que las razones de sustancia también serdn, o han sido, o
cuando menos podrian haber sido, més apropiada y satisfactoriamente consi-
deradas en otra oportunidad, o en alguna otra manera o por alguna otra persona
(ATIYAH, 1984: 118).

Cuando el juez decide por aplicacién formal de la ley, por ejemplo, esa
decision formal (en tanto se niega a considerar las razones de sustancia para la
norma legal) no es (por esto) arbitraria, porque si bien la cuestién sustantiva
de si hay o no buenas razones para la correlacién abstracta que contiene la ley
entre el caso genérico y la solucién genérica es excluida de consideracién,
dichas razones han sido consideradas por el legislador. No se trata de que la
cuestidn no sea considerada, sino que ya ha sido considerada. Nétese que la
decisién que el juez se rehiisa a revisar es la decisién del caso genérico, no la
del caso especifico. Lo que justifica la aplicacién formal de la ley es que el
presupuesto identificado por ATIYAH se satisface en alguna medida suficiente-
mente adecuada: en la medida en que sea razonable para el juez descansar en
el hecho de que la cuestién ya ha sido decidida, no hay necesidad (ni justifica-
cion) para decidirla de nuevo, para corregir el juicio legislativo. Esto vale para
la ley, tanto como para el contrato y el testamento (etc.). El juez que se limita
a declarar que el contrato es formalmente vélido y por consiguiente debe ser
cumplido, y que sobre esa base rechaza la defensa del demandado que alega
que no debe cumplir porque el contrato es (sustantivamente) injusto, descansa
en el supuesto de que el contenido del contrato fue discutido y querido por las
partes. Al negarse a escuchar el argumento sobre la injusticia del intercambio
que ahora levanta una de las partes, el juez no est4 negando la relevancia de
que el intercambio sea justo, sino actuando en el entendido de que esa cuestién
fundamental ya fue respondida por quienes estaban en una mejor posicién
que €l para hacerlo. Si este supuesto implicito del razonamiento formal es co-
rrecto, entonces el razonamiento formal no es per se irracional. Cuando lo es,
deviene irracional: si nunca nadie pudo discutir la justicia del intercambio es
irracional negarse a considerarlo hoy con el argumento de que ya fue decidido.
Aqui la forma se transforma en pura forma, «ritualismo» irracional.

El supuesto del razonamiento formal, entonces, es que la irrelevancia de
las razones de sustancia al adjudicar puede ser entendida como desplazamien-
to (de la cuesti6n sustantiva a otro 6rgano o procedimiento mejor situado para
resolver) y no como negacidn (de la relevancia de las consideraciones sustan-
tivas). Como dice ATIYAH:

La interpretacion literal, esto es formal, de una ley, ignorando las conse-
cuencias y tal vez las intenciones del Parlamento, puede resultar mé4s justifica-
ble si es posible asumir, primero, que las leyes son redactadas y aprobadas con
cuidado, de modo que la presuncién de que el significado literal refleja correc-
tamente la intencién del Parlamento es una presuncién fuerte; y en segundo
término, si puede asumirse que el Parlamento actia de modo razonablemente
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4gil para remediar cualquier deficiencia en la ley causada por tal decisién. Si
laredaccién de las leyes fuera hecha siempre con espantosa ineptitud y oscuri-
dad, y si el Parlamento se rehusara a hacer cualquier cosa al respecto, s seguro
que los tribunales no intentarfan interpretar las leyes en una forma literal y for-
mal. Es, después de todo, solo desde que se extendio la practica de redactar y
aprobar las leyes en la forma actual, que los métodos actuales de interpretacién
fueron adoptados (ATIYAH, 1984: 118).

Asf las cosas, las razones formales («excluyentes») que justifican que el
juez decida sin considerar las cuestiones sustantivas, son modos instituciona-
les de proteger competencias asignadas a 6rganos que, por distintas razones,
estdn en mejor posicién que el juez para decidir la pregunta por la justificacién
de las reglas, es decir, para decidir sobre si una decisién va o no en el interés
de todos (razonamiento formal como desplazamiento de la sustancia; véase
ATIYAH, 1984: 117-118). Por eso, como estd dicho, la critica de BENTHAM al
stare decisis no es extensible al derecho legislado. El problema de BENTHAM
no era el razonamiento formal, sino el hecho de que el common law (en tanto
derecho pre-moderno) exigfa decidir conforme a decisiones que no habian
sido tomadas por nadie (y el razonamiento formal no podia ser entendido
como desplazamiento de la cuestién sustantiva, sino como negacién)?.

Ahora bien, es precisamente esta respuesta la que no estd disponible
cuando se trata de un caso de expresién impropia. La objecién del afectado
ahora no ser4 a la solucién genérica con la que la ley correlaciona un caso
genérico, sino al hecho de que su caso no es, propiamente hablando, una ins-
tancia del caso genérico decidido por el legislador, a pesar de que conforme a
la expresi6n de la ley sf lo es. En otras palabras, la queja es que al legislar el
legislador no consider6 casos como el suyo. La regla que prohibe vehiculos
en el parque ha de ser entendida en el sentido de que el legislador ponder6 el
interés de los que quieren usar sus vehiculos en el parque y el de los usuarios
del parque por un entorno tranquilo y seguro. Hecha esa ponderacién, deci-
di6 que iba en el interés de todos que el primero cediera (en determinadas
condiciones) ante el segundo. Sin embargo, esa ponderacién no tiene con-
secuencia alguna para la pregunta de si es o no permisible usar un vehiculo
en un memorial a los caidos a ser erigido en el parque, porque los intereses
que resultan afectados en este caso, dado lo peculiar de €l, son distintos a los
que aparecen envueltos en los casos tipicos de aplicacion. Solo estos fueron
ponderados por el legislador.

? 1a objecién benthamita al stare decisis es obviamente incorrecta en términos del derecho pre-
moderno, porque en esos términos el caso decidido anteriormente no es una regla, sino una especi-
ficacién de lo que la razdén exige en circunstancias determinadas, y el stare decisis implica que si
las circunstancias del caso actual son suficientemente andlogas, la razén lleva a la misma conclusién.
BENTHAM, por supuesto, crefa que todo esto eran mitificaciones. En los términos que hemos utilizado
aqui, la critica de BENTHAM mostraba que los supuestos de legitimacién material en los que descansaba
el common law (esta idea de «lo razonable» que se especificaba progresivamente) habfan desaparecido,
y por €so era necesaria una nueva estructura.
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Del mismo modo, la regla que prohibe dormir en la estacién no refleja un
juicio legislativo sobre cémo han de ponderarse los intereses de los usuarios
de la estacidn y los del pasajero cansado que espera su tren atrasado, de modo
que la decisién legislativa fue que va en el interés de todos que el segundo
ceda ante los primeros. Habréa que decir (por ejemplo) que los intereses pon-
derados fueron otros, los que estan presentes en los casos tipicos (el de unos
por usar la estacién sin que bancos estén ocupados por sujetos que ocupan a
la estacidén como refugio y el de estos de usar la estacién para pasar la noche).
Entendida asf 1a regla, la decisién de aplicar «mecénicamente» la regla y san-
cionar al pasajero que en la madrugada esperaba su tren atrasado es una que
no toma en cuenta sus intereses; es decidir conforme a una decision que no -ha
sido tomada. Implica que el caso especifico estard siendo solucionado sin que
nunca nadie haya atendido a los intereses del sancionado: no lo considerari el
juez, porque aplicard («mecanicamente») la regla, pero tampoco los considerd
el legislador cuando dict6 la ley, porque no tuvo presente casos de ese tipo.
Ahora si, la critica de BENTHAM reaparece con toda su fuerza: la decisién es
arbitraria, porque nadie ha decidido que en esas circunstancias una accién
como esa merece sancién. No se trata de que el legislador haya decidido in-
justamente el caso, dando a los intereses de los usuarios de la estacién mayor
consideracién que al de los que deben esperar largamente trenes atrasados,
pese a que estos son mas importantes.

¢Como justificar la aplicacién «mecdnica» de la ley cuando se trata de
un caso de expresién impropia? La manera obvia es entenderlo como una
necesidad, como una suerte de trade-off (1o que en el capitulo 6 fue llamado
un «Compromiso externo»): si se le entrega al juez la potestad para rectificar
la expresién impropia de la ley se corre el riesgo de que, «so pretexto» (en
términos del art. 19 CC) de hacerlo, el juez cambie la ley; si no se le entrega el
riesgo es el de «acumular a sabiendas injusticias sobre las cabezas de quienes
no las merecen». Es necesario elegir, porque no pueden evitarse ambos ries-
gos. El primer riesgo es que el autogobierno democritico devenga imposible
o insustentable, en la medida en que los jueces no estaran sujetos a la ley si no
creen que es sustantivamente correcta (lo que quiere decir: no estardn sujetos
a la ley); el segundo riesgo es el de decidir sobre la vida, la propiedad o la
libertad de una persona por referencia a una norma que no toma en cuenta sus
intereses. La eleccidn (en el contexto de una defensa de la idea de aplicacién
mecdnica) prefiere correr el segundo riesgo. Y aquellos sobre cuyas cabezas
se acumulan inmerecidamente injusticias son entonces utilizados como instru-
mentos, como medios para hacer institucionalmente posible el autogobierno
democrético. Son el precio que lo hace posible. -

Pero lo que es necesario para hacer al autogobierno institucionalmente
posible es que el juez no decida esos casos como juez, no los decida por apli-
cacién de la ley, sino que los decida mecdnicamente, como un autémata. Una
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vez que el subrepticio cambio de tema que ocurrié durante el siglo XX es corre-
gido, puede apreciarse que el formalismo es efectivamente una «exageracion»
o0 un «vicio» [HART, 1994: 126, 129 (157, 161)], pero que la exageracion no
est4 en pensar que no hay casos de expresion indeterminada sino en que actda
como juez el que aplica mecanicamente la ley.

Como el juez aplica la ley, el juez en tanto tal no puede poner en cues-
tién la validez de la ley. Ese siempre fue el argumento mds poderoso para la
comprensién de la jurisdiccién como una actividad mecénica. Hemos visto
que debe rechazarse esta comprension de la jurisdiccién, pero que debe acep-
tarse la premisa de la cual partfa. La conclusion a ser rechazada se sigue de
la premisa a ser aceptada solo con la ayuda de una premisa menor que es la
que debe ser rechazada, la premisa oculta del capitulo VII de The Concept of
Law: que aplicar la ley no es sino reiterar su expresién cambiando €l cuan-
tificador universal que contiene («para todo x») por una expresién indexical
(«este x»).

Porque reiterar la expresi6n universal de la ley en el caso particular no es
aplicar la ley. Aplicar la ley supone distinguir casos de aplicacién de la ley
de casos de falsa aplicacién de la ley. Un caso es de falsa aplicaci6n de la ley
(desde luego) cuando no retine las propiedades que caracterizan al caso ge-
nérico, pero también hay impropiedad de la expresion legal, es decir, cuando
se trata de un caso en que la expresién de la ley traiciona su sentido. Aqui
la peculiaridad del caso permite que el juez corrija la aplicacién de la ley
sin negar la obligatoriedad ni la validez de ]a norma en cuestién. Y es esta
explicacién de lo que significa aplicar la ley lo que nos permite caracterizar
la jurisdiccién. La funcién que define la jurisdicci6n es la de aplicar la ley a
casos particulares, aplicacion que no es «mecénica» sino que incluye la obli-
gacién de asegurar que el caso es lo suficientemente «normal» como para que
la norma que conforme a su expresion es aplicable deba ser aplicada®. El juez
es un aplicador, no un «mero» aplicador, de leyes. Aplicar las leyes significa
determinar si el caso es cubierto por la expresién de una regla general, y si lo
es, decidir que el caso debe ser resuelto por la aplicacion de la regla general
o si la regla general estd formulada de modo impropio para el caso por lo que
debe ser adecuada a este.

Lo que esto significa es que el fundamento de la distincién entre legisla-
cién y jurisdiccién, y su necesaria complementariedad, se encuentra en las
condiciones necesarias para hacer posible la vida politica sin opresion, para
que podamos Vvivir juntos sin tratarnos unos a otros como instrumentos para
hacer posible esa convivencia.

3 Esta cuestin (i. e. la de la distincién entre modificar una norma y adecuar su aplicacién) es
una de las que es discutida reiteradamente en ATRIA, BULYGIN, MORESO, NAVARRO, RODRIGUEZ y Ruiz
MANERO, 2005.
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Esto no significa ignorar las prevenciones de SAVIGNY, ni lo que llevé a
los juristas de la codificacién a excluir la impropiedad de la expresién (como
lo hace el art. 19 del CC). La impropiedad de la expresioén es una nocién in-
forme, y eso hace que no pueda ser identificada formalmente. Esto, a su vez,
implica que ella puede ser usada como un «pretexto» para incumplir la ley.

Que la distincidn sea «informe» explica que una teoria sobre el «concep-
to» de derecho la ignore, y trata a la impropiedad como un caso de rechazo
«valorativo» al derecho vigente. Pero si adoptamos una 6ptica institucional,
no «tedrica», podremos tratar el tema de un modo distinto. Podremos decir
que el hecho de que la distincién carezca de forma hace probable que ella
sea ignorada, y entonces serd una cuestion institucional si es posible que esa
improbabilidad sea neutralizada.

Y es esta Optica institucional (no «teérica») lo que nos da la clave. Ya
hemos visto que si el legislador debe crear nuevas normas generales, lo que
debe guiar la configuracion del 6rgano y el procedimiento legislativo es la
finalidad de dar forma institucional a un espacio en el cual sea probable
que las decisiones se tomen solo después de dar debida consideracién a los
intereses de todos los afectados. Pero nuestro problema es que es incompa-
tible con la condicién humana (dada nuestra relativa ignorancia de hecho y
nuestra relativa indeterminacién de propdsito) pretender que sean conside-
rados los intereses de todos los potencialmente afectados por toda posible
aplicacién de una regla formulada en abstracto. En consecuencia, tendremos
que decir que la solucién que la expresion de la ley implica para esos casos
es arbitraria, es decir, no fundada en razones que hayan sido consideradas
por el legislador. Y el problema de legitimacion es: ;cémo puede justificar-
se ante el ciudadano afectado el hecho de que, como consecuencia de una
decisién en este sentido arbitraria (= una decisién que no toma en cuenta
sus intereses), su vida, su libertad o su propiedad se vea mds o menos seria-
mente afectada? La respuesta que subyace a la comprensién del juez como
un autémata (la necesidad de un trade-off) apela a lo que es necesario para
hacer posible la legislacion (la dictacion de normas genéricas, de classibus).
La vida, la propiedad o la libertad de los afectados por esas decisiones arbi-
trarias han de ser utilizados como instrumentos para obtener la finalidad de
hacer posible la legislacion. Todo nuestro problema (y el sentido en que debe
ser rescatada la «revuelta contra el formalismo») reside en que esta justifica-
cién es insuficiente, es decir, es una que no muestra el debido respeto por la
dignidad del ciudadano.

La explicacién de la jurisdiccién defendida en este libro rechaza esta po-
sibilidad. Es precisamente por eso que el Estado de derecho, fundado en el
reconocimiento de la dignidad de los ciudadanos, exige que la vida, la libertad
o0 la propiedad de un individuo no puedan ser afectadas sin dar a ese individuo
la posibilidad de que un juez considere su caso. Este es el contenido de lo que
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suele denominarse la garantia de la tutela judicial efectiva, o debido proceso:
que los individuos no han de ser utilizados como medios para hacer posible la
legislacién democratica: que entre la universalidad de la ley y la particularidad
del caso exista la posibilidad de la intervencién mediadora del juez.

Esta distribucién del trabajo entre legisladores y jueces asigna a cada uno
la funcién de decidir cosas distintas: el legislador debe decir qué es lo que,
en los casos normales, va en el interés de todos; el juez debe decidir esos
casos conforme a la decisién legislativa, pero antes de eso tiene que tener
la posibilidad de mirar el caso del que conoce para determinar si es uno de
ellos o no. Esto, que puede parecer una formulacién abstracta o «tedrica», es
imprescindible para comprender el modo en que las instituciones legislativas
o jurisdiccionales estdn configuradas y, mis urgentemente hoy en dia, qué
aspectos de esas configuraciones son disfuncionales y deben ser corregidas.
Pretender reformar las instituciones legislativas o jurisdiccionales sin tener
claridad respecto de cudl es la funcién que esas instituciones deben realizar,
no es particularmente racional.

La funcién legislativa es identificar las normas que van en el interés de to-
dos; su estructura, entonces, ha de ser una que hace que eso sea probable. Por
eso el cuerpo legislativo en todos los sistemas democriticos es siempre una
asamblea que en principio al menos pretende representar a todos 1os miembros
de la comunidad politica. El legislador no necesita considerar ningin caso
particular, porque para cumplir su funcién no es, en rigor, necesario hacer re-
ferencia a ningtin caso especifico. Lo que el legislador necesita es considerar
la norma de cuya justificacién se trata a la luz de las razones que para ella se
pueden ofrecer, y decidir si, desde el punto de vista de todos, esa norma es
imparcial, es decir, si toma en cuenta sus intereses igualitariamente. Por eso
no hay divisién de funciones dentro de las cdmaras legislativas: cada diputado
y cada senador tiene la misma funcién y la misma autoridad que el siguiente,
porque todos representan en la misma medida.

Pero el juez no necesita representar a nadie. Lo que aparece ante el juez
es una norma que ya ha sido sometida al procedimiento legislativo de justi-
ficacién, y por esto el juez no debe volver a preguntarse si la norma repre-
senta adecuadamente los intereses de todos los involucrados. Por supuesto,
es posible que el juez crea que no lo hace, que ha habido un error legislativo
(es decir: el juez puede, como cualquier otro ciudadano, creer que la ley es
injusta). Debido a la distincién entre la funci6n legislativa y la judicial como
ha sido formulada mds arriba hay, sin embargo, una decisién que el legislador
no ha tomado, por la que €l juez no puede respetarla (no es posible respetar
una decisién que no ha sido tomada; DETMOLD, 1989: 453): el legislador no
ha decidido que la norma es aplicable a cada uno de los casos cubiertos por
el significado de la norma. El legislador solo ha considerado Ja aplicacién de
la norma a los casos tipicos, por lo que el juez deberd determinar si el caso
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del que conoce es un caso tipico o no lo es. Por eso nuestras instituciones ju-
diciales estan disefladas para maximizar la posibilidad de que todo elemento
relevante del caso concreto delante del juez sea sujeto a un escrutinio 1o mdas
cercano posible. Esto se conecta con lo que siempre ha sido caracteristico de
la funcién judicial: que trata de la aplicacién de la ley a casos particulares y
singulares. Este es el sentido de la idea de res ipsa loquitur («los hechos ha-
blan por si mismos»). Esta afirmacion es absurda si se entiende en el sentido
de que los hechos tienen normatividad inmanente*. Los hechos, por supuesto,
reciben una significacién institucional en virtud de reglas y, en este sentido, no
hablan por si mismos. Pero teniendo esta (importante) prevencién en mente es
posible entender que el sentido de este aforismo es enfatizar que el juez debe
dejarse impresionar por el caso singular ante él. En un sentido metaférico
pero no imaginario, la jurisdiccién consiste en dejar que los hechos hablen,
en atender al caso para poder apreciarlo en sus propios términos y decidir si es
un caso especial o no lo es.

Aqui podemos incorporar la referencia a las tres ideas de CAPELLETTI (ca-
pitulo 7), como condiciones institucionales para hacer probable una decisién
propiamente jurisdiccional. Es decir, una decisién que da a cada uno lo suyo
por aplicacién de la ley. El juez no tiene interés en el rema, porque no elige los
casos que ha de decidir y por eso es improbable que los use para desarrollar
su propia agenda (ubi non est actio, non est jurisdictio); pero tampoco tiene
interés en €l caso, porque si lo tuviera serfa improbable que lo decidiera im-
parcialmente (nemo iudex in causa propia).

La tercera regla de CAPELLETTI (audiatur et altera pars) apunta a otra
caracteristica distintiva de la organizacién institucional de la jurisdiccién: en
el proceso judicial participan diversas personas ocupando roles diferenciados:
cada parte con sus abogados, el juez en una posicién equidistante de ambas,
con autoridad sobre ellas. El sentido de esta distincién de funciones es crear
un espacio institucional para que el caso particular, tnico e irrepetible, pue-
da ser sujeto a un escrutinjo tan cercano y atento como sea posible, porque
es en esa particularidad donde se encuentra lo que hace que a su respecto la
expresion legal pueda ser impropia. Como resultado de la suma de estas con-
diciones institucionales (y otras) se hace probable la idea del administrador
de justicia como aquel que da a cada uno lo suyo. Pero para hacer probable
esta idea de (solo) administrar justicia es necesario, por un lado, que el juez
no decida cuestiones de justificacién de normas, lo que supone entonces que
puede descansar en normas ya justificadas; es decir, que lo que hace es aplicar
laley. Y es necesario adicionalmente que al decidir el caso lo trate instrumen-
talmente, porque entonces no dard a cada parte aquello a lo que cada una tiene

* Porque, como sostuvo HART, «las situaciones de hecho no esperan al juez claramente etiqueta-
das con la regla que les es aplicable» (HART, 1983d: 106).
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derecho, sino lo que es conveniente y oportuno. La reflexi6n sobre la juris-
diccién que ignora o minimiza su vinculacién a la ley, entonces, en la medida
en que minimiza la importancia de la justificacién previa de normas, hace ala
jurisdiccién algo més improbable. Esto, sin embargo, no muestra la profun-
didad del problema hoy. Porque aunque ha tendido a ignorarlo, la teoria del
derecho actual muestra alguna consciencia de la relevancia de la legislacion.
La Administracién, por su parte, ha estado enteramente ausente. Y hoy el ries-
go de que la jurisdiccién se transforme progresivamente en Administracion es
especialmente grave.

Esto muestra el sentido en el que la jurisdiccién es, especialmente en el
contexto intelectual actual, la més improbable de las tres potestades estales: su
sujeci6n a la ley es improbable, y por consiguiente estd siempre expuesta a ser
reinterpretada como creadora, no aplicadora de reglas, como un espacio para
ponderar bienes y determinar qué es lo que va en el interés de todos y no para
decidir por aplicacién de estdndares que no requieren de nueva ponderacion
(es decir, en términos de legislacién). Pero su orientacién al caso particular es
por lo mismo improbable tambi€én, y estd entonces expuesta (especialmente
hoy) a ser reinterpretada como si se tratara de arbitrar el uso racional de me-
dios para obtener fines (es decir, en términos de Administracién). Esto hace
que se justifique una atencién especial a la improbabilidad de la jurisdiccion,
y a las presiones que la empujan a transformarse en algo distinto.

2 LA PRESION ADAPTATIVA DE LA LEGITIMACION MATERIAL

Para empezar, considérese lo que en ciertos contextos se llama «pragma-
tismo» como explicacién de la funcién jurisdiccional (sobre lo que volvere-
mos en la Nota II a este capitulo). El «pragmatismo» no puede ser una teoria
de 1a jurisdiccién, precisamente porque la potestad jurisdiccional, si el prag-
matismo fuera correcto, no seria sino una forma de potestad administrativa. La
cuestién del pragmatismo no se entiende correctamente si se presenta como
una alternativa a la comprension «tradicional» de la funcién jurisdiccional.
Es mejor entenderla como la afirmacién de que no hay justificacién posible
para la potestad jurisdiccional, lo que quiere decir: no hay una funcién que
sea correctamente designada con la expresioén «jurisdiccional». Ello porque es
irracional (o imposible, etc.) pretender aplicar en casos particulares la ley con
la finalidad tinica de dar a cada uno lo que bajo la ley es suyo.

;. Qué se puede responder a esta objecién? Ya hemos encontrado un intento
de respuesta a objeciones de este tipo en lo que DWORKIN llamé «el aguijon
semantico»: consiste en preguntarse si la jurisdiccion es conceptualmente ne-
cesaria para pensar el derecho, es decir, constituye 0 no una obviedad acerca
del derecho decir que hay jueces. Pero ya sabemos que esta respuesta es Insos-
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tenible, porque da por sentado todo lo que es importante (en particular, aqui,
qué es eso de lo que habremos de preguntar si es una obviedad que siempre
existe).

Damos un paso importante si notamos lo que ya hemos enfatizado varias
VECes: que esta no es una pregunta por conceptos sino por instituciones: la
pregunta por el «concepto» de jurisdiccion es importante porque nos interesa
saber cudl es el sentido que hay detras de las estructuras que cdndidamente (y
revisablemente, por supuesto) reconocemos como jurisdiccionales. Recuér-
dese lo que dijimos mas arriba sobre el concepto de «cuasicontrato». Decir
que «cuasicontrato» es un concepto nominal es afirmar que el hecho de que
usemos esa palabra para designar ciertas formas juridicas (en Chile: 1a agencia
oficiosa, la comunidad, el pago de lo no debido, etc.) es en rigor arbitrario,
carece de racionalidad y se explica solo porque siempre se ha hecho asi. ;Qué
sustenta esta afirmacion? Nada, aparte del hecho de que conocemos la historia
del concepto (y de otros relacionados, como contrato, delito y cuasidelito), y
de que hemos sido mds o menos exitosos en proveer racionalizaciones de los
conceptos relacionados pero no del cuasicontrato, etc. La pregunta, dicho de
otro modo, no es por el mobiliario verdadero de nuestro mundo conceptual,
sino por el sentido de las distinciones que hacemos, de las instituciones bajo
las cuales vivimos. Andlogamente, el que llega a la conclusién de que no hay
tal cosa como «jurisdiccién» ha llegado a una conclusién importante no por-
que descubrié que hay algo en el paraiso de los conceptos que crefamos que
existia también en el mundo real y que en definitiva no existe, sino porque
descubrié que un conjunto de estructuras que crefamos que tenfan sentido en
realidad no lo tienen.

De lo que se trata no es de obtener clarificacién conceptual, sino inteli-
gibilidad institucional. Por eso el problema no se soluciona estipulando defi-
niciones. El punto de partida es la existencia del derecho como un conjunto
de instituciones. El supuesto que permite comenzar el argumento es que esas
instituciones tienen sentido. Al decir que «cuasicontrato» es un concepto no-
minal estamos expresando una conclusién negativa, no positiva: es una mane-
ra de expresar que los intentos de hacer esa categoria inteligible han fallado,
y lo han hecho de modo tal y por tanto tiempo que estamos justificados en
creer que no serd posible reconstruir funcionalmente el concepto. El punto de
partida, entonces, es el acto de fe en la inteligibilidad de lo realmente existen-
te. Solo porque este es el punto de partida uno puede entender la conclusién
escéptica como el reporte de un fracaso. Esta es la idea que en el siglo x1x
se denominaba «el dogma del legislador racional»: que para reconstruir el
derecho habia que asumir que era la obra de un agente racional. El dogma del
legislador racional no era una dogma sobre las caracteristicas del sujeto que
habia legislado (los miembros de las cdmaras legislativas, etc.), sino un dog-
ma sobre cémo habifa que entender el derecho.
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Esto no quiere decir, por cierto, que no pueda haber irracionalidad en el
derecho positivo. Es posible que haya conceptos juridicos que carezcan de
racionalidad, es decir, que sean puramente nominales. De hecho, ya hemos
mencionado uno; el hecho de que exista uno hace plausible la existencia de
otros. Por consiguiente el «dogma» ha de ser entendido como la condicién
inicial de posibilidad de la interpretacién, que, sin embargo, puede probar ser
falsa. Lo importante es que esta falsedad es una conclusién negativa (es decir,
en términos dworkinianos: es una forma de escepticismo, que solo puede ser
escepticismo «interno»; DWORKIN, 1986: 78-83). Una teoria «pragmatista» de
la jurisdiccién, que necesita declarar (como veremos en su momento) practi-
camente cada detalle de la organizacién institucional de la judicatura como un
serio error, solo puede validarse si dichas estructuras no pueden recibir una
explicacién funcional que no las muestre de modo tan extenso cOmo un error.
En este sentido, la idea dworkiniana de que interpretar es mostrar lo interpre-
tado en su mejor luz (DWORKIN, 1986: 45-86) es correcta. Lo que la teoria del
derecho hace es hacer inteligibles estructuras.

Pero claro, sigue pareciendo como si todo colgara del aire. Por eso aqui es
importante introducir una dimensién que suele estar conspicuamente ausente
de la reflexién «tebrica», que es el hecho de que las diversas funciones que
caracterizan a las potestades de cuya legitimacién material se trata son fun-
ciones realmente existentes, que necesitan ser desempefiadas. Las formas de
legitimacién que corresponden a esas funciones son las formas de legitima-
cién que en nuestras circunstancias resultan politicamente aceptables. Esto,
por supuesto, no estd escrito en piedra, y podria cambiar si nuestras practicas
cambiaran lo suficiente. Pero el hecho de que puedan cambiar no tiene ahora
consecuencias. Lo que importa es que hay ciertas potestades ptiblicas cuyo
ejercicio, a través de una estructura determinada, esté legitimado. Si una de-
terminada funcién, siendo necesaria, no es desempefiada por nadie, ella ten-
derd a ser asumida por alguien, y si una determinada estructura descansa, para
la legitimacién de sus decisiones, en supuestos que devienen implausibles o
«mitolégicos», esas decisiones sufrirdn un déficit de legitimacion que tenderd
a compensarse de alguna manera: o mediante la reforma legislativa o median-
te la evolucién del modo en que ella es hecha inteligible.

Lo que lo anterior quiere decir, aunque por ahora no puede sino parecer
algo criptico, es que la relacion entre estructura y funcién no es unidireccio-
nal: no se trata de que como la estructura estd subordinada a la funcién la
estructura carezca enteramente de autonomia respecto de la funcién. Es decir,
entre funcién y estructura debe haber correspondencia: esa estructura ha de
hacer probable esa funci6n. Pero, de nuevo, este «debe haber corresponden-
cia» no debe ser entendido moral o normativamente, sino facticamente: quiere
decir que si no hay correspondencia habrd correspondencia; si entre estructura
y funcién hay contradiccion, la situacién serd inestable. Esta inestabilidad



232 FERNANDO ATRIA

tenderd a solucionarse de cualquiera de dos formas: o la estructura es reinter-
pretada de modo de hacerla corresponder a la funcién o (mds probablemente)
la funcién pasard a ser vista como externamente vinculada a la estructura, es
decir vinculada en un sentido puramente «normativo» que pronto serd enten-
dido como un «mito». Convertida asi en pura normatividad, la funcién caerd
en obsolescencia y la estructura comenzaré a desempeifiar una funcién distinta,
superdndose asi la inestabilidad inicial.

Los casos de contradiccién entre funcién y estructura que estudiaremos
tienen diversos origenes. En el primer conjunto de casos, lo que estard bajo
andlisis serd la manera en que estructura y funcién se afectan reciprocamente,
y para eso serd especialmente titil discutir las transformaciones de nuestras
comprensiones de la funcién judicial. Veremos que lo que hace inteligibles
esas transformaciones es un déficit de legitimacién material a la bisqueda de
ser compensado. Aunque esto serd discutido con detalle mas adelante, convie-
ne ahora dar una visién general del argumento a seguir.

Volvamos a la idea «pragmatista», que entiende que el juez debe dar al
caso la decisién que tenga las mejores consecuencias sociales. Esta es una
comprensién de la funcién «judicial» que no tiene correlato alguno con la
estructura de la potestad jurisdiccional, 1o que aqui quiere decir solamente
que si la pregunta es cémo disefiar un procedimiento para tomar decisiones
«pragmatistas», responder con los procesos judiciales como ellos existen serfa
evidentemente irracional. L.a recomendacién «pragmética» entonces no puede
presentarse como la funcién que la estructura de la potestad jurisdiccional
pretende hacer probable. Y por eso tiene que presentarse como lo haria una
teoria de la jurisdiccién que aceptara que ese concepto es nominal: como una
sugerencia de entender algo que tenemos pero no entendemos, pero que ya
que lo tenemos es mejor encontrarle algin sentido. Es decir, el pragmatismo
descansa en el supuesto de que el concepto de juez es nominal, porque no hay
una «funcién judicial». Pero aunque no hay funcién judicial si tenemos estruc-
turas que llamamos judiciales. El pragmatismo es la respuesta a la pregunta
de qué hacer con esas estructuras dado que las tenemos, y su respuesta es una
respuesta por defecto: que tomen las decisiones que sean socialmente mejores
en cuanto a sus consecuencias.

El pragmatista cree que el concepto de funcién judicial es nominal porque
no cree en la posibilidad de dar a cada uno lo suyo por aplicacién de la ley.
Por consiguiente la funcién judicial, no pudiendo explicarse de este modo, se
explica del modo alternativo: se trata de un 6rgano del Estado al que se le han
asignado recursos normativos y materiales, y su deber, entonces, es desplegar-
los del modo que sea oportuno y conveniente para el interés general.

La funcién del juez, entonces, es la misma que la que tiene el funciona-
rio de la administracién. Pero sus estructuras son radicalmente opuestas, tan
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opuestas como lo son el principio comisarial y el principio de independencia.
Son opuestas precisamente porque el modo de legitimacion de la decisién
judicial es distinto del modo de legitimacién de la decisién administrativa.
Y sus modos de legitimacién son radicalmente distintos porque se trata de
decisiones que cumplen funciones diametralmente opuestas. Pero cl «prag-
matista» niega esto tltimo. Al hacerlo, se queda sin explicacién para esas
diferencias estructurales, lo que hace surgir un notorio déficit de legitimacion
material: las mismas razones por las que una estructura informada por el prin-
cipio de independencia no hace probable la legitimacién de las decisiones
administrativas (es decir, las mismas razones por las cuales la caracterizacion
inicial de la Administracién como «ejecucién de la ley» fue efimera, como
hemos visto) implicardn ahora que la estructura de la potestad jurisdiccional
no hard probable la legitimacién material de las decisiones jurisdiccionales.
Pero si este es el caso, una estructura jurisdiccional informada por el principio
de independencia es ininteligible, y las decisiones jurisdiccionales adolecerdn
de un severo déficit de legitimacién. Y aqui es importante recordar lo ya di-
cho: la legitimacién material no es reducible a una exigencia «normativa», de
modo que si ella no es satisfecha solo deberemos decir que el sistema es (mas
o menos) «ilegitimo» o «injusto». La legitimacién material es una necesidad
politica de estabilidad, por lo que el surgimiento de un déficit de legitimacién
implicara el surgimiento de una presién para compensarlo. Esta presién se
manifestard en lo que podrfamos denominar «presién adaptativa», que ope-
rar4 sobre la estructura, reinterpretdndola. El principio de independencia y
sus manifestaciones institucionales serdn progresivamente vistas como puro
ritualismo, por lo que las reinterpretaciones de la estructura jurisdiccional que
muestren que ella no estd informada por el principio de independencia sino
por el principio comisarial tenderén a ser bien recibidas, como un paso en la
«desmitificacién» del derecho.

La jurisdiccién es la mds improbable de las potestades del Estado mo-
derno, al menos en el contexto espiritual actual. Por consiguiente, estd espe-
cialmente expuesta a ser transformada. Lo que resta de este capitulo pretende
mostrar esa presion transformadora en accién. El modo de su desarrollo coin-
cide con el ciclo benthamita de la adjudicacién. La primera transformacion
(que marca el paso al segundo momento del ciclo) fue la de jueces en aplica-
dores mecénicos, que fue sucedida (como parte de la «revuelta contra el for-
malismo») por el juez como activista. La transformacién del juez en activista
es la antesala del tercer momento, el de «arbitrariedad hasta la perfeccién»,
que es la transformacién del juez en comisario. Lo que mueve este proceso de
transformacion es la presion adaptativa creada por un déficit de legitimacién
material.

El resto de este capitulo discute una de las maneras en que las estructuras
del derecho se ven afectadas por la presién adaptativa del déficit de legitima-
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cién material. En el capitulo 12 comenzaremos la discusién (que se extenderd
hasta el capitulo 15) de otra, un caso especialmente notorio de contradiccién
entre funcidn y estructura: el de la llamada «jurisdiccién constitucional». Con
las calificaciones a ser introducidas en su momento, habra que decir que un tri-
bunal constitucional desempefia una funcién legislativa, pero tiene una estruc-
tura jurisdiccional. Si esto es asi, podemos anticipar que también aqui surgird
un déficit de legitimacién material, y también que la existencia de este déficit
serd una fuente de presidn adaptativa. La manera de compensar ese déficit ha
sido entender la estructura del tribunal constitucional de modo de asimilarla a
la que legitima las decisiones que corresponden a la funcién que en realidad
desempeiia (la legislativa).

3. EL JUEZ COMO APLICADOR MECANICO, «<AUTOMATA»

La primera transformacién del juez en algo distinto a un juez ocurrié en
el siglo X1x: el juez como un aplicador mecédnico, como un «autémata». Ya
hemos explicado por qué un juez no puede ser un aplicador mecdnico. Pero
ahora nos encontramos con que las estructuras disefiadas para hacer probable
la jurisdiccién hicieron atin mas probable la aplicacién mecénica. Hay varias
razones para esto, y conviene tenerlas presente no porque la transformacién
del juez en autdmata sea hoy algo que debe hacerse institucionalmente impro-
bable, sino porque nos permite entender nuestra situacion al ver el ciclo de la
adjudicacién benthamita en operacién.

La codificacién fue la transicién entre dos modos de comprension del de-
recho o, lo que es lo mismo, el surgimiento del derecho moderno. Y a la sim-
plicidad y tosquedad de la primera articulacién tedrica de la idea moderna de
derecho (lo que HART llamé «la teorfa simple») corresponde una comprensién
igualmente tosca y simple de la idea de sujecidn del juez a la ley: solo es com-
patible con la sujecién del juez a la ley la aplicacién mecdnica. Es importante
notar el paralelo. Como HART nos ensefid, la razén por la que la simpleza de
la «teoria simple» del derecho no es el mérito tedrico de la elegancia sino el
defecto de la sobresimplificacién pueden todas ellas reconducirse a la idea
de que

los elementos con que se ha construido la teoria, a saber las ideas de érdenes,
obediencia, hdbitos y amenazas, no incluyen, ni tampoco pueden producir me-
diante su combinacidn, la idea de regla, sin la cual no podemos abrigar la es-
peranza de elucidar ni siquiera las formas més elementales de derecho [HART,
1994: 80 (101)].

Ahora bien, ;cémo es que una teoria del derecho puede ignorar la idea
de regla? La respuesta es conocida: era el precio para formular una teorfa
del derecho moderno, es decir, una teoria del derecho artificialmente creado
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mediante hechos, actos de creacién del derecho. Porque no puede una norma
fundarse solo en un hecho, pero la idea moderna implicaba precisamente €so:
que el primer acto de creacién del derecho era solo creacién, y por consiguien-
te el sentido objetivo de ese acto no podia estar dado por una norma artificial
anterior. Pero solo si ese primer acto estaba autorizado por una norma anterior
puede decirse que ese acto crea una norma. La disyuntiva para esta primera
formulacién de una teorfa del derecho moderno era: o negar que este primer
acto sea apto para crear una norma o decir que estaba fundado en una norma
no creada anterior. Como lo segundo era la negacién de la idea moderna que
autores como BENTHAM y AUSTIN intentaban articular, la opcién elegida fue
la primera. Por eso no es casualidad, sino parte de la explicacién de su €xito,
que la «teorfa simple» no incluyera la idea de «regla». Si hubiera usado la
idea de «regla», habria quedado expuesta a ser vista como una reformulacién
de la idea pre-moderna de derecho natural. Pero cuando esta idea moderna
de derecho dejé de ser controvertida y se transformé en dominante, este ries-
go perdi6 vigencia [salvo en un sentido puramente «filoséfico», que anima a
quienes siguen hoy discutiéndolo como «el problema del huevo o la gallina»,
e. g. SHAPIRO, 2011: 39-40 (71-73)]. Es por eso que después de autores como
HART y KELSEN, esa disyuntiva puede ser ignorada: la idea de que el derecho
es reducible a hechos no es interna a una teoria «positivista».

Hay una historia andloga que contar acerca de la funcion judicial y la
transformacién del juez en «autémata». Como ya hemos visto, la distincién
entre ambos es reconducible a diversas comprensiones de la aplicacion de ley:
la clave para entender la funci6n del juez la da la posibilidad de la expresion
impropia, pero lo que define al «autémata» es precisamente la negacién de
esa posibilidad. ;Cémo ha de entenderse esta negacion de la posibilidad de la
expresién impropia? Ya hemos discutido este punto: €s un error pensar que
la expresi6n impropia fue negada por razones «conceptuales», €s decir, por la
creencia de que el derecho era perfecto y tenfa siempre una respuesta adecua-
da. Fue negada porque era inestable, porque como la distincion entre corregir
la expresién y cambiar la ley («corregir el pensamiento» decia SAVIGNY) no
tiene forma, el poder institucional para corregir la expresién impropia, si exis-
tfa, podia ser utilizado como «pretexto» para cambiar la ley. No es que negar
Ja expresién impropia estuviera internamente vinculado a laidea de juez como
sujeto a la ley; al contrario, era que negar la expresion impropia era el precio
para permitir una préactica de sujecion del juez a la ley. Si la posibilidad de
expresién impropia hubiera sido admitida, la posicién del juez bajo el derecho
moderno habria quedado expuesta a ser vista como la misma que el juez en el
derecho pre-moderno, y la idea de sujecion a la ley podria haber sido explica-
da a la manera pre-moderna, como decidir conforme a la razon.

Esto muestra que, en términos del ciclo de la adjudicacién, el del forma-
lismo exegético es un segundo momento. Parte de lo que hizo ese momento
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posible fue la critica a la arbitrariedad del primer momento. Esta critica es
un Jugar comun durante el siglo x1x. En Chile, por ejemplo, son conocidos
los alegatos del gran codificador, Andres BELLO, respecto de la necesidad de
reforma a la judicatura:

Para que esta reforma sea verdaderamente 4til debe ser radical; en ningu-
na parte del orden social que nos ha legado la Espafia, es tan preciso emplear
el hacha.

En materia de reformas politicas, no somos inclinados al método de de-
molicion; pero nuestro sistema de juicios es tal, que nos pareceria dificil no
se ganase mucho derribdndolo hasta los cimientos i sustituyéndole otro cual-
quiera. No seria talvez una exajeracion decir que en él se echan menos todas
las garantias que tiene descubiertas la esperiencia para poner coto a la arbi-
trariedad i amparar el derecho (BELLO, 1885: 279-280).

No es importante ahora determinar si esta critica al derecho chileno pre-
codificado era justa o injusta, porque lo que nos interesa es discernir la di-
namica del ciclo de la adjudicacién en accién. Y para hacerlo, lo importante
es notar que el segundo momento del ciclo (formalismo exegético) descansa
en una comprensién del momento anterior como uno de arbitrariedad, debi-
do precisamente a la inexistencia de reglas juridicas en el sentido moderno.
A mi juicio, no hay vinculo conceptual entre derecho pre-moderno (= reglas
como resimenes) y arbitrariedad. Hay si un vinculo politico, histérico: cuan-
do la apelacién a lo que es razonable, a lo que es «naturalmente» lo suyo de
cada uno deja de desempefiar un rol suficientemente fuerte de legitimacién
material, las apelaciones a lo razonable pasan a ser entendidas como «mis-
tificaciones» y la adjudicacién en la l6gica del derecho pre-moderno como
arbitrariedad. Y eso es lo que marca el momento del paso a la segunda etapa
del ciclo benthamita,

Lo que hemos visto hasta ahora supone mirar el problema tomando la
funcién como punto de partida: la funcién de decidir con sujecién a la ley se
correlaciona con una estructura informada por el principio de independencia
¥, dado el contexto en que esa funcién debia desempefarse, una comprensién
de la sujecién a la ley que la entendia como aplicacién mecdnica resultaba
diffcil de evitar. La cuestién también puede ser mirada desde la estructura:
aplicacién mecénica como aseguramiento de la independencia del juez, a su
vez condicién de la sujecién a la ley. El argumento ya se nos ha aparecido, al
preguntarnos c6mo se buscé asegurar la independencia judicial del Tribunal
de Cassation, para evitar que el juez se entendiera como un comisario de ese
tribunal: el Tribunal de Cassation solo tenfa competencia para anular una de-
cision cuando esta infringia el texto expreso de la ley.

Lo anterior significa que hay buenas razones para pensar que el momento
de la «exégesis» (el juez como «autémata») era un momento necesario en el
desarrollo de la idea moderna de derecho, porque era una condicién de estabi-
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lizacién del derecho moderno: la legislacion en este sentido (el del art. 1 CC)
es imposible en la medida en que los jueces mantengan una comprensién pre-
moderna de las reglas juridicas (como descripciones del derecho). La jurisdic-
cién en sentido moderno solo es posible en la medida en que la ley es enten-
dida como mandato que reclama autoridad final frente al juez (como decisién
que «manda, prohibe o permite») y el cambio que esto representa desde la
comprensi6én anterior es tan considerable que quizds solo era posible si iba
acompaiiado de una redefinicién dramética de la funcién judicial.

Hay ademds otra dimension del problema, que es especialmente relevan-
te en contextos latinoamericanos. Como las instituciones son operativamente
auténomas de las funciones que median, pero racionalmente dependientes,
su funcionamiento normal lleva a los participantes a entenderla en sus pro-
pios términos, lo que quiere decir: a explicar la estructura en si misma, sin
referencia a funcién alguna o entenderla por referencia a una funcién que
se manifiesta inmediatamente en la estructura (como hacen, por ejemplo,
los que creen que una comprensién «desmitificada» de la democracia impli-
ca entender que «lo que realmente significa» que la ley sea la voluntad del
pueblo es que ella es la voluntad de la mayoria lo que, como hemos visto
en relacién a FERRAJOLI, implica que la ley no puede tener autoridad). Y la
negacién de la funcién como condicién de inteligibilidad de las instituciones
lleva a ese formalismo tan caracterfstico de la cultura juridica latinoamerica-
na del siglo xX.

4. LA DOBLE FUENTE: EL CAMINO DEL AUTOMATA
AL COMISARIO

El momento de riguroso formalismo al que llevé la codificacion era ines-
table, porque desacoplada de la funcién la estructura aparece como puro ritua-
lismo, arbitrariedad. Y eso crea las condiciones para la emergencia del tercer
momento del ciclo, el que BENTHAM caracterizaba diciendo que consistia en
«arbitrariedad hasta la perfeccién». Dicho momento se define por el hecho de
que las decisiones judiciales son criticadas o defendidas ya por ser «pura arbi-
trariedad» o sensibilidad ante las demandas de la justicia, cuando se desvian
de la forma, ya por scr «rigidamente formalistas» o sujetas a la ley, cuando
no lo hacen.

Esto era, recuérdese, 1o que BENTHAM llamaba «principio de la doble fuen-
te». Y la historia reciente de Chile provee de un inmejorable ejemplo de esta
doble fuente. Me refiero al «Informe» de la «Comisién Nacional de Verdad y
Reconciliacién», en el capitulo en el que reprocha al Poder Judicial en general
y a la Corte Suprema chilena en particular el hecho de no haber actuado para
impedir las desapariciones y asesinatos de los servicios de seguridad de Pino-
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chet®. El Informe critica a los tribunales, entre otras cosas, que «en Numerosas
ocasiones dejaron en la indefension a personas sin base legal alguna, e incluso
contrariando la normativa juridica», o que «se toleraron detenciones sin el
requisito esencial de la orden previa», o permitieron ilegalmente detenciones
en lugares que no eran carceles, 0 «no velaron por el cabal cumplimiento de
las normas relativas a la incomunicacién» (COMISION NACIONAL DE VERDAD
Y RECONCILIACION, 1991: 88-90). A estas criticas (y otras) el Informe agrega
una adicional: «El exagerado formalismo para interpretar la ley» (ibid.: 93).

Es evidente que, al menos sin aclaraciones adicionales (que el Informe no
contiene), hay cierta contradiccidn entre esta ultima critica y las anteriores. La
explicacién, sin embargo, estd en que el «exagerado formalismo» al que se
refiere el Informe es el formalismo caracteristico de la segunda mitad del si-
glo xx en muchos pafses de América Latina: un formalismo que no era solo la
autonomia operativa de una determinada estructura, sino una suerte de culto a
la forma por la forma misma. Es 1a manera de entender las formas que se alcan-
za cuando la conexién que hay entre estas y alguna funcién sustantivamente
importante se ha perdido radicalmente de vista. Y se ha perdido de vista porque
la autonomia operativa de la forma implica que sus condiciones de inteligibi-
lidad (la funcién que ella media) son vistas como consideraciones puramente
«tedricas» propias de «torres de marfil», y de las cuales la practica juridica
puede prescindir, y terminé prescindiendo. Alcanzado este punto, en que ya
nada de valor es visto en la forma sino la forma misma, el «juez» se encuentra
«en perfecta libertad para otorgar o negar impunidad al asesino, a placer: si se
la niega, discrecionalidad es su palabra; si la otorga, stare decisis» (BENTHAM,
1843d: 478). O, para continuar con el «Informe» de la Comisidn Nacional de
Verdad y Reconciliacion, es igualmente criticado por aceptar confesiones ob-
tenidas bajo tortura cuando inculpa al perseguido por los organismos de segu-
ridad (ibid.: 93) y para «apreciar con excesivo rigor formal procesal» la prueba
de cargo contra miembros de los organismos de seguridad (ibid.: 91).

Y entonces, alcanzado este punto, llegard el momento en que «los ojos del
publico se abran» (BENTHAM, 1843d: 478), y el autémata se transformara en
activista.

4.1. La transformacion del autémata en activista

En una entrevista radial, el juez de la Corte de Apelaciones de Santiago
Carlos CERDA sostuvo que

los jueces de [...] comienzos del siglo XX1 no estdn llamados, como en la época

de la Revolucién francesa, nada més que a aplicar la letra de la ley, sino que

¥ Al respecto, véase ATRIA, 2003.
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estan llamados a adoptar en sus actuaciones el principio de legalidad y de re-
serva constitucional, que es distinto. Lo que querr4 decir que cualquier ley que
se dicte no ha de ser vinculatoria para los jueces, sino en la medida en que ellas
mismas sean dictadas conforme a los derechos esenciales que la Constitucién
chilena ordena resguardar y que el derecho internacional, atin no escrito, exige
como referente bésico para la convivencia civilizada®.

E] activista se rebela contra la idea de sujecion del juez a laley. La fuerza
con la que esta transformacién se ha acelerado en las dltimas décadas se expli-
ca por la confluencia de varios factores.

Uno es, desde luego, el hecho ya observado de que aquello contra lo que el
activista se rebela es una comprensién privada de todo contenido de «sujecién
a la ley». En la hora del activista, esta idea es entendida como pura forma o,
incluso, como pantalla para ocultar una agenda politica (como lo hizo la Corte
Suprema, segtin el Informe Rettig).

El segundo es el auge del neo-constitucionalismo y del derecho interna-
cional de los derechos humanos, que implica que desde los lugares que son
reconocidos como centros de la cultura juridica nos llega una constante re-
valorizacién de 1a labor del «juez» y una igualmente constante devaluacién de
la idea de la ley, o al menos de la sujecién del juez a ella.

Por tltimo, hay un creciente escepticismo respecto de las formas institu-
cionales de formacién de la voluntad politica, el paradigma de los cuales es
la ley. La capacidad de las formas legislativas de purgar intereses particulares
hoy est4 en entredicho, por lo que no queda muy claro hoy qué es lo que de-
fiende el que sale en defensa de la sujecion del juez a la ley”.

¢ Declaraciones reproducidas en EI Mercurio, 8 de julio de 2003. El juez Carlos CERDA, no cabe
duda, es un héroe. Fue de los pocos magistrados que tuvo el coraje para oponerse a los aparatos de
seguridad de Pinochet, y por eso sufri6 la persecucién y la represion, entre otros de sus propios colegas
y de los miembros de la Corte Suprema, quienes estaban mds preocupados de aplicar «mecénicamente»
la ley (o mostrar «connivencia» con la accién represora de la dictadura, lo que es paradojalmente Jo
mismo. El cargo de «connivencia» fue el formulado por el Informe de la Comisidn de prisién politica
y tortura). CERDA, entre otras cosas, s¢ negaba a aplicar reglas formalmente vélidas (como el infame
art. 24 transitorio de la Constitucién de Pinochet) por razones de justicia, y entonces en el sentido discu-
tido aqui era un «activista». Pero entonces ;no implica esto que el activista es, después de todo, un mo-
delo, y no una corrupcién de la figura del juez? Por supuesto, nada en el argumento de este libro implica
que Carlos CERDA, porque era «juez», tenia el deber de aplicar esas reglas y de ese modo mejorar la
capacidad represora del régimen de Pinochet. Pero esto solo muestra que en las condiciones de los afios
setenta y ochenta en Chile el derecho era tal que se trataba de leyes de las cuales ninguna persona digna
podria ser juez. CERDA fue un héroe porque se negé a ser juez de esas leyes. Con la declaracién que
acompafia a esta nota, CERDA podria estar diciendo que en 16 relevante las leyes actualmente vigentes
también son leyes de las cuales nadie puede serlo. Quizas tiene razdn en esto, lo que quiere decir que en
este libro no asumo que en estos términos la afirmacién de CERDA es incorrecta. Pero en estos términos:
la manera a mi juicio incorrecta de expresar esta idea es decir que la ley no obliga al juez. La ley obliga
inmediatamente al juez, porque si no lo obliga la ley no es juez. De eso no se sigue que todo funcionario
llamado «juez» tenga el deber de actuar como juez respecto de toda ley. Esa es una cuestién distinta,
para el ciudadano, miembro de la comunidad politica, y no para el juez, titular de una potestad estatal.

7 Parte de este creciente escepticismo se explica por cuestiones globales (como la preeminencia
progresiva de lo que W. STREECK ha llamado el Markvolk sobre el Staatvolk) y también por déficits ins-
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Por las razones anteriores, la idea del juez como sujeto a la ley y solo a la
ley ha hecho crisis y correspondientemente, la figura del juez, que entiende
que su deber es dar a cada uno lo suyo conforme a la ley, es progresivamente
vista como una comprensién «superada», y en su reemplazo gana cada vez
mds aceptacion la idea del activista, es decir, del que solo tiene por la ley
una lealtad derivada: la ley no vincula al juez por ser ley, sino solo si es justa
(= respeta derechos constitucionales o derechos humanos reconocidos por el
derecho internacional, «atin el no escrito»). Y cuando esta idea es articulada
en publico, la critica de quienes defienden la sujecién a la ley suena vacia o in-
genua: una apelacién directa a la idea democratica de que la ley es la voluntad
del pueblo, en un contexto de creciente deslegitimacién de las instituciones
representativas.

El activista no cree que lo suyo de cada uno esté definitivamente fijado por
la ley. En los términos utilizados aqui, cree que la identificacién del interés de
todos no necesita ser mediado institucionalmente y puede, por consiguiente,
ser puramente funcional (sustantivo). En esto, por supuesto, hay algo que ex-
cede con mucho la cuestién de la sujecion del juez a la ley. El espiritu de nues-
tra época parece desconfiar de toda mediacion. Esta desconfianza da cuenta del
hecho de que toda mediacién abre la posibilidad de distorsién (la forma de la
ley puede haber sido utilizada para promover el interés de una faccién), pero
es, en definitiva, ingenua, porque ignora la improbabilidad del desempefio no
mediado institucionalmente de la funcién. Como hemos visto en el capitulo 3,
esta es una regresion al derecho pre-moderno, a un sistema en el cual, al menos
en las cuestiones politicamente importantes, no hay creacién de derecho (o, 1o
que es lo mismo, no hay aplicacion, sino solo creacién del derecho).

A todo lo anterior podria responderse simplemente que asi son las cosas,
que el ambiente cultural en el que hoy el derecho existe es uno que desconfia
de toda mediacién, y que entonces la reflexion juridica debe limitarse a tomar
nota de €l y hacer los ajustes correspondientes. Pero el asunto no es tan simple.
La figura del activista es inestable, porque crea un severo déficit de legitima-
cién material. Por lo que no podemos entender esta comprensién del «juez»
como el punto de llegada, sino como un momento del proceso que lleva a en-
tender al «juez» como comisario, y con eso a la desaparici6n de la jurisdiccion.

4.2. La transformacién del activista en comisario

Como estd dicho mds arriba, este libro no pretende asumir una posicién
moralista, en el sentido de argiiir consideraciones «normativas» para exhortar

titucionales locales. Para lo primero, véase STREECK, 2014: 84-90; para lo segundo, en el caso chileno,
véase ATRIA, 2013a: 31-56.
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a los activistas a ser jueces o a los jueces ser activistas, etc. Lo que importa
ahora es notar el severo déficit de legitimacion material que la transformacién
del autémata en activista genera. Porque el activista es formalmente un juez, lo
que quiere decir: existe en el contexto de una estructura cuyo sentido es hacer
probable la legitimacion de su decision por aplicacién concreta de la ley. El,
sin embargo, niega que esa sea su funcién. Su funcién, como €l la entiende, es
la de dar a cada uno lo suyo de acuerdo a lo que es justo, a lo que es conforme
a la razén (a los derechos humanos o constitucionales, etc.). Pero como estos
estandares no son susceptibles de aplicacién concreta, deben ser mediados de
alguna manera. La posicién que ocupa el activista respecto de los estdndares
que ¢l mismo entiende su deber aplicar es estructuralmente analoga a la que
ocupa el funcionario de la administracién que debe decidir cémo perseguir en
concreto el mandato genérico de promover el interés general.

Pero como la funcién del «juez» es proteger derechos, el activista reclama
la misma independencia que caracteriza la posicién del juez. Sin embargo,
la manera en que entiende su funcién implica que la independencia es una
exigencia enteramente injustificada, porque dada su comprension la indepen-
dencia quiere decir que su decisién no estard legitimada en cuanto a su con-
tenido (;por qué la opini6n de ese funcionario respecto de qué es conforme
a los derechos constitucionales?). El surgimiento de un déficit tan notorio de
legitimacién implica el surgimiento correlativo de una presién adaptativa, una
presién por reinterpretar la estructura de modo que dé cuenta del déficit. La
solucién, por supuesto, es simple: reinterpretar la estructura judicial en clave
comisarial, como si estuviera informada por el principio comisarial.

Dicho de otro modo, el activista es un free-rider, porque reclama para
sf una posicién (de independencia) que solo tiene sentido cuando el rol que
desempefia es el de juez, no de activista. Y por eso en la medida en que la
comprensién del activista se hace progresivamente mds dominante, entonces
en esa medida la estructura judicial empieza a aparecer progresivamente irra-
cional, y la demanda por reformarla o reinterpretarla como una estructura co-
misarial es cada vez mds fuerte.

Y cuando la transformacién del activista en comisario se haya completa-
do, la posicién del juez se habra perdido. En efecto, el «autémata» retiene de
la idea de juez que estd sujeto a la ley, pero cree que para hacerlo es necesario
ignorar la particularidad del caso, negando de ese modo su funcién de dar a
cada uno lo suyo; el activista retiene la idea de juez en cuanto a su funcién
de dar a cada uno lo suyo, pero cree que es posible hacerlo a la manera del
derecho pre-moderno, apelando inmediatamente a la razén. En ambos casos
hay una disociacién entre estructura y funcién. Esa disociacion se soluciona
con el comisario: el funcionario llamado «juez» ya no tiene la funcién del juez
(no debe dar a cada uno lo suyo, debe decidir el caso del modo mas oportuno
y conveniente), ni estd sujeto a laley como el juez (tiene discrecionalidad para
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determinar el modo adecuado para hacerlo). Como la transformacidn del juez
en comisario es la abolicién de la posicién del juez en este sentido, el comi-
sario no goza, a diferencia de autématas y activistas, de defensores explicitos:
no es una figura que sea defendida en sus t€rminos, sino el punto de llegada de
un proceso de evolucidn institucional forzado por la presién adaptativa de la
exigencia de legitimacién material.

(i’Y todo esto ocurre mientras los tedricos del derecho creen que pueden
reflexionar sobre «las caracteristicas de una importante institucién social
como el derecho» tomando como su punto de partida «obviedades» como «en
todo sistema juridico hay jueces»!)

5. NOTA L: SOBRE LAS FORMAS DE TRANSFORMACION
DEL ACTIVISTA EN COMISARIO

Esta nota desarrolla las implicaciones de la observacién final de la seccién
anterior: a diferencia de la transformacién del juez en activista, que es un pro-
ceso que ha sido auto-consciente en la medida en que la figura del activista ha
sido defendida explicitamente como la manera en que en nuestras circunstan-
cias actuales debemos entender la funcién judicial, la posicién del comisario
no es explicitamente defendida. Esto implica que no es posible tratarla del
mismo modo, porque al hablar de esta transformacién estamos especialmente
expuestos a la objecién de que se trata de un argumento del tipo «strawman»,
es decir, un argumento que se levanta en contra una posicién que nadie de-
fiende.

Ahora bien, el hecho de que la del comisario sea una posicién que nadie
defiende como contenido de la funcién judicial no implica que ella no sea real;
solo implica que para identificarla no podemos mirar al discurso «académi-
co» sobre el derecho y la funci6n judicial. En vez de eso, el argumento debe
proceder en dos pasos: primero, ha de mostrarse, como espero haberlo hecho
en las secciones anteriores, que hay una explicacién para su surgimiento, en
la forma de una presién adaptativa ejercida por la demanda de legitimacién
material ante el déficit creado por el activista; segundo, que es posible ver, de
modo mds o menos evidente, esta presién adaptativa en operacién. Mostrar
esto ultimo es algo que en el contexto de un libro como este puede hacerse de
un modo mds ilustrativo que exhaustivo. Lo que sigue, entonces, son algunas
observaciones sobre la discusién publica chilena en relacién con la funcién
y €l desempefio de los tribunales ordinarios (en el capitulo 15 observaremos
patrones similares pero més explicitos tratdndose de tribunales con «jurisdic-
ci6én» constitucional) cuyo sentido no es dar por establecido el punto de modo
definitivo, sino ilustrar al lector hacia el tipo de cuestiones a las que él podra
mirar para determinar por su cuenta si, en su realidad concreta, probablemente
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diferente de la mia, es posible discernir el mismo tipo de movimiento hacia
una comprensién comisarial de la funcién del «juez». Por lo mismo, no se
trata de hacer una crénica de los conflictos politicos suscitados por decisiones
judiciales que son o parecen activistas. Simplemente he tomado algunos casos
que ilustran lo que me interesa ilustrar.

La decisién sobre la legalidad o ilegalidad de una detencién o la proce-
dencia de la prisién preventiva es quizds la decisién mds improbablemente
jurisdiccional de todas: la presién por que el juez que debe decidir deje de ser
un juez y asuma alguna finalidad ajena a dar a cada uno lo suyo en estos casos
puede ser extraordinariamente fuerte. Tratdndose de medidas cautelares en el
proceso penal, esa pretension suele adoptar la forma de una exigencia, dirigida
a los tribunales que han de pronunciarse al respecto, de que «hagan su contri-
bucién» a la «lucha contra el delito» o tomen en cuenta al resolver el impacto
que su decision tendrd en la imagen del Poder Judicial. Basta enunciar esta
pretensién para observar que ella implica la exigencia de que los jueces dejen
de ser jueces: que lo que los debe ocupar no es la determinacion de qué es lo
que corresponde en derecho al detenido o imputado, sino c6émo realizar una
contribucién mas efectiva a la «lucha contra la delincuencia» o proteger la
legitimidad del Poder Judicial.

Es evidente que, en algin sentido, los tribunales cumplen una funcién en
esa «luchay, del mismo modo en que puede decirse que los tribunales civiles
cumplen una funcién central para la subsistencia y el desarrollo del merca-
do. Pero esa funcién solo puede ser cumplida mediatamente, es decir, en la
medida en que no es directamente perseguida. Lo que es incompatible con el
Estado de derecho en esta exigencia es que los jueces actiien guiados por el
af4n de sumarse a una lucha que exige de ellos algo que no sea simplemente
dar a cada uno lo suyo®.

De nuevo, no debe entenderse la observacién del parrafo anterior en senti-
do hortatorio. Lo que ella implica es que los tribunales de justicia estan institu-
cionalmente organizados precisamente para hacerlos inmunes a estas presiones
(eso es lo que los economistas suelen observar cuando se quejan de que en el
caso de los tribunales los «incentivos» estédn mal distribuidos, porque el juez no
responde en general de las consecuencias de su decisién; como si distribuir en
este sentido mal los incentivos no fuera precisamente el sentido de la institu-
ci6n judicial). Por consiguiente (y aqui puede verse en operacion nuevamente

8 Aquf aparece de nuevo la distincién entre «holismo» y «atomismo» funcional: el hecho de que
un 6rgano forme parte de una estructura que cumple una funcién o finalidad no implica que ese érgano
deba entender que debe perseguir esa finalidad. Es perfectamente posible que la contribucién que ese
6rgano ha de hacer a la persecucion de esa finalidad es indirecta. Incluso una justificacion prevencio-
nista de la pena penal entenderfa, por ejemplo, que aunque la funcién de la pena sea prospectiva lo
que debe guiar la accidn del juez al distribuirla no son consideraciones puramente prospectivas. Véase
RawLs, 1955.
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el argumento benthamita) los tribunales no pueden sino ser, hasta cierto punto,
sordos a esta exigencia, lo que hace probable un aumento de la presién publica
que se manifiesta en la «deslegitimacién» del sistema judicial. La demanda au-
toritaria del publico es apoyada por académicos bienintencionados, que apoyan
la pretensidn publica para impedir esa «deslegitimacién». Como sostuvo uno
de los miembros de la comisién redactora del Cédigo Procesal Penal:

Me parece que es necesario reconocer que uno de los valores del sistema
estd en la proteccién de su propia legitimidad. Cuando el juez de garantia re-
suelve y toma sus decisiones fundamentales, una de las cuestiones que deberia
plantearse es cémo proteger su propia legitimidad °.

{Qué sentido puede tener la exigencia de que los jueces de garantia tomen
en consideracién la proteccion de su propia legitimidad? La respuesta parece
obvia: que al decidir lo hagan teniendo presente no solo lo que corresponde en
derecho al imputado, sino también cudl es la decisién que contribuye a prote-
ger la legitimidad del sistema. Lo que esta exigencia supone, entonces, €s que
en algunos casos los jueces decidan no por referencia a lo que conforme a la
ley corresponde, sino a lo que (ellos entienden que) la legitimidad del «siste-
ma» requiere. En otras palabras, que usen los casos que deben decidir como
medios de auto-legitimacién. Pero una vez que se ha alcanzado este punto, de
modo que entendemos que el juez tiene el deber de tomar en cuenta, al decidir,
el impacto que su decisién tendrd en la legitimidad del sistema, la pregunta
cae por su propio peso: ;por qué una comprensiéon y no otra de la manera
en que debe protegerse la legitimidad del sistema? ;Qué ocurre si distintos
jueces tiene distintas maneras de entender esas necesidades, de modo que lo
que hace uno en defensa de su legitimidad es contrarrestado por lo que otro
hace en sentido distinto? ;Qué ocurre, por ultimo, cuando un juez se niega
a tomar en cuenta esas necesidades, o lo hace deficitariamente, poniendo en
riesgo la legitimidad del sistema? La respuesta a estas preguntas es evidente:
una comprensién de cémo defender su legitimidad debe ser preferida a otra
cuando ella puede ser defendida como la que se sigue de un programa que a
su vez puede ser reconducido al pueblo, y para eso es necesario que el «juez»
que decide esté vinculado por las instrucciones de quien en los hechos sea
responsable por la elaboracién y ejecucién de ese programa; si distintos «jue-
ces» tienen distintas comprensiones de lo que la proteccién de su legitimidad
exige, entonces es necesario que un funcionario superior a ambos decida y
su decision los vincule; por tltimo, los «jueces» deben ser responsables de
sus decisiones, de modo que si protegen mal la legitimidad del sistema, o se
niegan a hacerlo, puedan ser sancionados o, si es necesario, removidos de sus
cargos. Para todo esto una estructura informada. por el principio de indepen-
dencia es evidentemente disfuncional, y 1o necesario es una informada por el
principio comisarial.

 En DuCE, VARGAS, RIEGO, VIAL y VARGAS, 2006: 12 (cursiva agregada).
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Por otro lado, si es importante que al decidir sobre medidas cautelares los
jueces tomen en cuenta el impacto que esas decisiones tendran en la legiti-
midad del sistema, la estructura de la potestad jurisdiccional es notoriamente
disfuncional. Esto no es una casualidad, porque el principio de independencia
pretende precisamente proteger al juez de toda influencia externa para que sea
probable que dé a cada uno lo suyo y no que decida lo que es conveniente y
oportuno. Esto tiene dos consecuencias importantes. La primera es que, enton-
ces, el modo en que el juez medird el impacto que en la legitimidad del sistema
tendra su decision deberd ser especialmente tosco e intuitivo ',

La segunda consecuencia es que esas caracteristicas estructurales de la
potestad jurisdiccional que hacen probable que el juez ignore la cuestién de
la legitimidad del sistema serdn crecientemente vistas como formas sin sen-
tido, absurdas, meros ritualismos. Y esto llevara, exactamente como sostenia
BenTHAM !, a la demanda politica de que el juez ignore, discrecionalmente (es
decir, cuando sea oportuno y conveniente), las exigencias formales contenidas
en la ley. Y en lo que las estructuras judiciales dificulten u obstaculicen la
operacion de esa presion, habré una correspondiente demanda para que esas
estructuras sean reinterpretadas o reformadas.

Y la transformacién de una estructura informada por el principio de in-
dependencia en una informada por el principio comisarial no es dificil; cier-
tamente no necesita intervencion legislativa (aunque, como veremos, ella es
dificil de evitar una vez que el sentido de la independencia judicial se ha per-
dido). Es cuestién de reinterpretar la idea de «superintendencia» que la Corte
Suprema tiene respecto de los tribunales de la reptiblica. Esta idea se ha con-
siderado compatible con el principio de independencia precisamente porque
la idea de independencia es central en la auto-comprensién de los tribunales;
pero a medida en que el «juez» reclama para si la posicion del activista, esta
pretension se vuelve progresivamente mds infundada e irracional, y comienza
a ser vista como una prerrogativa privada del «juez», por razones evidentes: si
el juez ejerce una potestad discrecional que le permite decidirse por una com-
prensién en vez de otra de la razon, la justicia o los derechos constitucionales,
;c6mo puede pretender no tener responsabilidad por sus decisiones? Y enton-
ces la misma estructura jerdrquica pasa a ser reinterpretada comisarialmente.

10 Nétese que en el sentido de RIEGO la legitimidad del sistema se mide de una manera notoria-
mente tosca, por referencia a encuestas inducidas por reportajes en medios de comunicacién (no podria
ser de otro modo, si se trata de que ella gufe el actuar de jueces: los tribunales de justicia no estdn en una
posici6n institucionalmente adecuada para evaluar las consecuencias de sus decisiones). De hecho, el
propio RIEGO concede en el mismo texto citado arriba que la cuestion «no tiene que ver [...] con impac-
tos cuantitativos, ni siquiera con un impacto real en la criminalidad» (en Seguridad Ciudadana, op. cit.,
p- 10). Y nétese adicionalmente que el modo en que el juez evalia el efecto que su elecci6n tendrd en
la legitimidad del sistema tiene que ser igualmente tosco, porque todo el sentido de la configuracion
institucional de la jurisdiccién es insularizar al juez de esta dimensi6én que mira a las consecuencias,
para hacer probable una decisién propiamente jurisdiccional.

1 Véase supra, n. 9 del capitulo 3.



246 FERNANDO ATRIA

En junio de 2007, 1a Corte de Apelaciones de Valparaiso, acogié a trami-
tacion un recurso de proteccidon (= amparo constitucional) opuesto de los di-
putados que habian votado en contra de un proyecto de ley sobre votacién de
ciudadanos residentes en el extranjero . La idea de que mediante un recurso
de proteccidn de derechos constitucionales puede calificarse de inconstitucio-
nal, y por eso de ilicita, la decisién de uno o més diputados de votar en contra
de un proyecto de ley es, en si misma, una reductio ad absurdum del activismo
judicial. La Corte de Apelaciones eventualmente rechazé el recurso, pero es
claro que debid haberlo declarado inadmisible, es decir, debi6 haber declarado
a priori que no tenfa competencia para conocerlo. Pero lo que interesa ahora
no es el error de la Corte de Apelaciones, sino la reaccién de la Cdmara de
Diputados que, a través de su presidencia, buscé una «entrevista» con el pre-
sidente de la Corte Suprema para que este dirimiera el conflicto entre 1a Corte
de Apelaciones y la Cdmara'>.

En los mismos dias, algunas decisiones judiciales sobre (improcedencia
de) la prisién preventiva (medidas cautelares personales en el proceso penal)
motivaron reclamos airados de los medios de comunicacién. Como reaccién
ante estas decisiones de jueces de garantia, el Ministro del Interior en persona
se reuni6 con el presidente de la Corte Suprema para entregarle antecedentes
sobre casos que a su juicio estaban mal decididos !*. Justificando su decisién
de reunirse con el presidente de la Corte Suprema, el Ministro del Interior fue
notablemente cdndido: planeaba reunirse con €l «porque tengo, como Minis-
tro del Interior y responsable de la seguridad, interés de conversar estos temas
con €l», ya que el presidente de la Corte, «es el jefe del Poder Judicial» »°. Am-

12 El recurso de proteccién fue declarado admisible pero rechazado en primera instancia por la
Corte de Apelaciones de Valparaiso (rol 294-07) y en segunda por la Corte Suprema (rol 3975-07). Las
sentencias pueden ser consultadas en poderjudicial.cl.

¥ «Diputados piden que la Suprema dirima pugna entre Cdmara y Corte de Valparaiso», en El
Mercurio, 2 de julio de 2007. De acuerdo a este reportaje, «las bancadas de diputados de Renovacién
Nacional y de 1a UDI [los partidos de derecha, entonces de oposicién], donde milita casi el total de los
44 recurridos, anunciaron que mafiana irdn a la Corte Suprema para entrevistarse con su presidente,
Enrique Tapia, para exponerle su preocupacién por el conflicto de poderes y solicitar que aclare la situa-
cién»; por su parte, el diputado Juan Bustos [un destacado profesor de derecho, y diputado del Partido
Socialista) afirmé que «la Corte Suprema debe intervenir y dar una instruccion al respecto, porque una
Corte no tiene atribuciones para calificar lo que decide el parlamento» (cursivas agregadas). La preten-
sién de que la Corte Suprema «aclare la situacién», o que «dé instrucciones al respecto» es claramente
la pretensién de ejercer un recurso jerdrquico, de que actie como comitente, como «jefe de servicio».

* «Interior lleva libertades polémicas a la Supremar, EI Mercurio, 6 de julio de 2007; «Suprema
revisard polémicos casos que entregé Velasco», EI Mercurio, 11 de julio de 2007.

' «Gobierno expondra a Poder Judicial “preocupacién” por “fallos complejos”», en El Mostra-
dor, 5 de julio de 2007 (cursiva agregada). «Jefe» es, por supuesto, una expresién que supone una
estructura comisarial: «A los jefes de servicio les corresponderd dirigir, organizar y administrar el
correspondiente servicio; controlarlo y velar por el cumplimiento de sus objetivos; responder de su
gesti6n, y desempefiar las demds funciones que la ley les asigne)» (art. 31, inc. 2.° Ley 18575, de bases
generales de la administracién del Estado). El jefe, como ya hemos visto, ejerce sobre los funcionarios
de su dependencia «un control jerdrquico permanente», que se extiende «tanto a la eficiencia y efica-
cia en el cumplimiento de los fines y objetivos establecidos, como a la legalidad y oportunidad de las
actuaciones» (art. 11).
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bos casos manifiestan una radical incomprensién de la independencia judicial,
porque muestran que los diputados y el Poder Ejecutivo entienden la organi-
zacién de la jurisdiccién como una organizacién comisarial. Y si el presidente
de 1a Republica y el Congreso tienen esta comprension de la jurisdiccion, es
dificil evitar que los propios jueces la desarrollen: refiriéndose al dossier con
antecedentes que le entregara el ministro del Interior, el propio presidente de
la Corte Suprema aclaré: «son para estudiar una posibilidad de tener una nor-
ma general que impartir por parte de la Corte» .

En los afios siguientes las tendencias comentadas en esta nota se han
agudizado. En efecto, la ley le ha entregado a la Corte Suprema funciones
y responsabilidades que la hacen cada vez mis indistinguible de un «Jefe de
servicio». Asi, por ejemplo, la ley 19968, que crea los tribunales de familia
(modificada en esto por la ley 20286 de 2008), dispone que

la Corte Suprema, por intermedio de la Corporacién Administrativa del Poder
Judicial, velard por el eficiente y eficaz cumplimiento de las funciones a que
se refiere este articulo en los tribunales de letras con competencia en familia
(art. 2, inc. final).

Por cierto, si la Corte Suprema debe «velar por el eficiente y eficaz cum-
plimiento» de las funciones que la ley encomienda a los tribunales, sus atri-
buciones en general deben ser interpretadas de modo que ella pueda cumplir
esta obligacién legal. Esto lleva entonces a una comprension de su posicién de
«superintendencia» de modo comisarial, en la medida en que es responsable
por la «eficiencia y eficacia» de la labor judicial. Y si es responsable por ese
desempeiio, el paso siguiente es introducir mecanismos para hacer efectiva
esa responsabilidad si ella no estd a la altura.

Durante la campafa presidencial de 2013, por su parte, el gobierno y la
candidatura oficialista defendieron la idea de crear un «observatorio judicial>»,
con el diagnéstico de que, en la «lucha contra la delincuencia», los tribunales
estaban fallando. Y para solucionar esa falla era necesario que las decisiones
judiciales estuvieran expuestas a la presién de la opini6n ptiblica'’.

16 «Suprema revisard polémicos casos que entregd Velasco», cit., supra, n. 14 de este capitulo.
El ministro Tapia, desde luego, agregé a continuacién: «que no puede ser en relacién con el criterio de
los jueces [...], porque cada uno es responsable» (ibid.). Aunque debe tenerse presente el hecho de que
puede tratarse de un error en la transcripcién, el ministro desde luego debi6 haber dicho «porque cada
uno es independiente» (art. 12 COT), porque es precisamente como salvaguardia de la independencia
judicial que los jueces son, en general, irresponsables por sus decisiones (art. 13 COT). La pregunta que
queda en el aire, desde luego, es el sentido de una «norma general» dictada por la Corte suprema a la
luz de los antecedentes recibidos pero que no tiene relacién alguna con criterios para conceder o negar
]a medida cautelar solicitada por el ministerio piiblico.

17 El presidente de la época, Sebasti4n Pifiera, defendid la idea de un «observatorio judicial» di-
ciendo que «la lucha contra la delincuencia no es solo tarea del Gobiemo, es como una cadena que tiene
muchos eslabones, Carabineros, Policia de Investigaciones, Gendarmeria, Gobiernos Regionales y basta
con que un eslabén se debilite para que se debilite toda la cadena [...]. Y yo siento que hoy dia tenemos
un problema con algunos jueces que no estdn aplicando la ley como corresponde y a veces piensan que
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Este episodio es relevante porque, aun cuando la idea fue controvertida y
eventualmente olvidada, el hecho de que ella pudiera ser formulada en publico
como un programa del propio gobierno y defendida por el presidente de la
Repiblica muestra que ella apela a lo que hoy resulta de sentido comiin. Y si
la idea de que los tribunales deben estar expuestos a la presién de la opinién
publica resulta hoy de sentido comin, eso solo puede significar que el sentido
de la independencia judicial es cada vez visto como algo anémalo, como el
privilegio de un grupo de funcionarios que desea seguir operando oscuramen-
te (una «defensa corporativa»)'s.

6. NOTA II: SOBRE EL «PRAGMATISMO»

Ya hemos observado que lo que en Estados Unidos se denomina «prag-
matismo» en relacién a la funcién judicial (que debe diferenciarse totalmente
de lo que se denomina asi en filosofia) '° es la articulacién tedrica de la trans-
formacién del activista en comisario. Por eso, como ya hemos observado, el
«pragmatismo» no es una teorfa sobre la funcién judicial, sino la negacién de
dicha funcidn; esto implica que, mirado desde la estructura, desde las formas
institucionales que configuran los érganos judiciales, el pragmatismo es pura
teorfa, porque sus recomendaciones no tienen relacién alguna con esas estruc-
turas y las hacen aparecer como especialmente irracionales. Esto tltimo puede
expresarse diciendo: el pragmatismo implica una flagrante contradiccion entre
funcién y estructura, entre la estructura que pretende explicar y la funcién que
le asigna.

La cuestién, a mi juicio, ha quedado decidida en la discusién motivada por
la decisién de la Corte Suprema de Estados Unidos en Bush v. Gore®. Dado el
tipo de cuestién y en particular las consecuencias de la decisién de este caso,
la manera en que las consideraciones pragmaticas pueden o no ser relevantes
para una decisién judicial se hace especialmente perspicua.

El «pragmatismo» ignora completamente la idea de adjudicacién, de dar
a cada uno lo suyo conforme a la ley: lo que hemos llamado «activista» es, en
los términos a ser utilizados ahora, un juez «pragmatista»:

son més importantes los derechos de los delincuentes que de los inocentes. Por eso hicimos una propues-
ta, el observatorio judicial, que nace de la candidatura de Evelyn Matthei y del gobierno [...]. Ojald que
cuando nuestros jueces se sientan mds observados, pongan més empefio y dedicacién en hacer justicia,
proteger a los inocentes y no a los delincuentes» (en El Mercurio, 5 de noviembre de 2013).

¥ Como caracteriz6 la oposici6n a dicho observatorio el ministro del interior de la época, Andrés
Chadwick (en ElMostrador.cl, 5 de noviembre de 2013).

¥ Por supuesto, este entendimiento acerca del pragmatismo es independiente de los postulados
suscritos de la tradicién pragmatista en filosofia, que ha sido cultivada por los estadounidenses PIERCE,
DEWEY, JAMES y RORTY. Una influyente versién sobre el pragmatismo contemporaneo frente a las exi-
gencias de tolerancia y pluralismo valorativo, en PUTNAM, 1995.

%531 US 98 (2000).
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Todo lo que la adjudicacién pragmatista necesita significar, sin embargo
—todo lo que yo quiero decir con eso— es adjudicacion guiada por una com-
paracion de las consecuencias de soluciones alternativas a un caso mas que por
un algoritmo que pretende llevar a los jueces mediante un proceso légico o en
algtin otro sentido formal a la Unica Solucién Correcta, utilizando solamente
los materiales canénicos de las formas judiciales de decisién, como leyes o
textos constitucionales o decisiones previas. El pragmatista [...] mira a la adju-
dicacién, especialmente la adjudicacién constitucional, como una herramienta
practica de ordenacién social y cree entonces que la decisién que tiene las
mejores consecuencias para la sociedad es la que debe ser preferida?’.

Pero en un caso como Bush v Gore, pregunta Ronald DWORKIN,

si un juez pragmatista de la Corte Suprema evaluara, el 9 de diciembre {de
2000], las consecuencias generales de detener el recuento de votos en Florida,
comparado con las consecuencias de dejarlo continuar, seria irracional de su
parte ignorar el hecho de que detener el recuento aseguraria la presidencia para
Bush por al menos cuatro afios, mientras que dejarlo continuar significaria una
posibilidad sustancial —digamos 50 por 100— de que Gore fuera presidente
en vez. La cuestién de cuél de estos dos politicos finalmente seria presidente
superarfa toda otra consideracién en una comparacién genuinamente pragma-
tica de las consecuencias (DWORKIN, 2002a: 37).

Esto, desde luego, cuenta como una refutacion del pragmatismo, porque
incluso el que defiende esa forma de «adjudicacién» concederfa que la adhe-
si6én politica de un juez no es apta para justificar su decision en un caso como
este. De hecho, POSNER reconoce el problema:

Quiero considerar la siguiente cuestién hiper-pragmaética: Si uno de los
jueces conservadores crefa que la eleccién de Gore como presidente serfa una
calamidad nacional, ;justificaria esto que votara para detener el recuento en
Florida? Esta pregunta es quizds el desaffo definitivo a la adjudicacién prag-
mitica. Pero afortunadamente la respuesta es negativa®.

POSNER cree que el pragmatismo puede superar este «desafio definitivo»,
pero en realidad solo puede hacerlo con una respuesta que €s a todas luces no
pragmatica:

Las consecuencias sistémicas de permitir a la politica partisana influenciar
decisiones de 1a Corte Suprema serian peores que el dafio de tener que soportar
un mal presidente, de los que hemos tenido muchos (POSNER, 2002: 207).

21 POSNER, 2001: 185-186. Es claro cémo la forma en que POSNER plantea las alternativas muestra
que el «pragmatismo» torna buena parte de su plausibilidad en la idea de que la alternativa es la apli-
cacién mecénica: es evidente que «un algoritmo que pretende llevar a los jueces mediante un proceso
16gico o en algiin otro sentido formal a la Unica Solucién Correcta» es un sinsentido. Para que la con-
traposicién de POSNER pueda ser tratada como una alternativa seria, habria que reemplazar esta descrip-
cién ridicula por otra que fuera al menos plausible, de modo que la contraposicién tenga algin interés.
Primero habrfa que minusculizar la idea; luego explicarla de un modo adecuado. Diciendo, por ejemplo,
«mis que por aplicacién concreta de la ley, buscando qué es aquello a lo cual cada parte tiene derecho».

22 PosNER, 2002: 207. POSNER no explica por qué esta cuestion es «hiper-pragmética» y no solo
pragmiética.
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Pero esta respuesta es evidentemente insuficiente, por dos razones: en pri-
mer lugar, no es una respuesta pragmadtica, pese a las apariencias. Se enfrenta
a todas las ya demasiado conocidas objeciones al utilitarismo de regla. Es
claro que las consecuencias sistémicas de permitir la politica partisana en las
decisiones de la Corte Suprema pueden ser graves, pero eso no dice nada antes
de determinar cuén graves serfan las consecuencias de una mala presidencia y
cudl es la probabilidad de que una decisién partisana en un caso tan peculiar
y ocasional como Bush v. Gore lleve a un sistema partisano. POSNER ignora
no solo el caso en el cual un juez de la Corte Suprema estuviera convencido
de que una presidencia de Gore serfa tan calamitosa que (en su apreciacion)
el dano causado al pafs serfa superior al desprestigio para la Corte Suprema,
sino tambi€n la posibilidad de recurrir a estrategias que, aunque no son espe-
cialmente elegantes, pueden reducir la posibilidad de que 1o hecho en Bush
v. Gore implique una redefinicion sistémica de la funcién de la Corte?’. Es
decir, ignora precisamente el tipo de preguntas que un juez pragmatista trata-
ria como preguntas a ser respondidas a la luz de la configuracién concreta del
caso, y no por un «algoritmo» abstracto. El pragmatista, en otras palabras, no
puede decirse sujeto a una regla que le impide mirar, en el caso particular, a
las consecuencias de su decisién —y eso es exactamente 1o que POSNER aqui
ha sacado del sombrero—. POSNER asume a priori que las consideraciones
pragmaticas siempre han de favorecer las soluciones institucionales, y con
eso se revela como un falso pragmatista. El pragmatista tendria una actitud
pragmitica: «Esperemos y veamos».

Lo que esto muestra es que el denominado pragmatismo no es una teoria
de la jurisdiccién, sino una radical incapacidad de entender la idea misma de
jurisdiccién. Si el «pragmatista» tiene razén, toda la organizacién judicial es
absurda; después de todo, pocas instituciones estdn peor disefiadas que los
procedimientos judiciales para calcular consecuencias y decidir sobre utili-
dades y pérdidas futuras. Y es, desde luego, completamente insensato hacer
esto desde casos particulares, sin tener medios para determinar de modo mi-
nimamente fiable cudn recurrentes o anormales son en términos estad{sticos.
El «pragmatismo» no es una recomendacién a los jueces acerca de qué deben
hacer para ejercer de mejor modo su funcién; es un intento de convencerlos de
que no tiene sentido ser jueces y que, entonces, han de actuar como 6rganos
de una administracién paralela del Estado.

» La Corte Suprema intent6, de hecho, contener estas consecuencias, sosteniendo que «nuestra
consideracién se limita a las circunstancias presentes porque el problema de la igual proteccién en pro-
cesos electorales normalmente presenta muchas complejidades» [Bush v. Gore, US 98 (200), p- 109].



