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De todas las instituciones del Estado chileno, el denominado Poder
Judicial es uno de los menos conocidos por el grueso de la poblacion. En
efecto, a diferencia del Poder Ejecutivo o el Congreso, la Judicatura representa
algo asi como una caja negra cuyo funcionamiento interno se conoce poco.
Lo anterior no seria grave si —como piensan algunos—Ios tribunales fueran
tan solo unas entidades burocraticas que deciden rutinariamente los casos que
se les presentan. El problema es que —muy por el contrario— aquellas tienen
a su cargo la definicién de asuntos de la mas alta relevancia, como el definir
autoritativamente nada menos que el significado ultimo de la constitucion y de
los derechos fundamentales consagrados en ella, todo lo cual tiene un potencial
de impacto de gran alcance en las politicas publicas del pais.

Por lo dicho, resulta imperioso el estudiar la realidad de la Judicatura,
para dimensionar sus fortalezas y debilidades, y para proponer mejoras a su
organizacion. La presente serie de documentos representa un esfuerzo en este
sentido y es el resultado de un proyecto conjunto del Instituto de Estudios
Judiciales y la Corporacion Expansiva, que se gesto como una necesidad de
profundizar el trabajo desarrollado por ambas instituciones durante el 2006
sobre el rol del la Judicatura en la sociedad.

En aquella oportunidad se evalud la urgencia de generar una discusion
académica sobre puntos mas especificos de la problematica judicial, en
particular en los ambitos relacionados a la independencia, eficacia y eficiencia
de la Judicatura, con miras a que se plantearan propuestas de politicas publicas
dirigidas a mejorar su funcionamiento. No cabia duda que para tamafia empresa
era necesario contar con la opinion de especialistas del campo del derecho que
dominaran y se interesaran en estas materias.

Lo que el lector tiene hoy a su disposicion es el resultado final de los
trabajos que confeccionaron cada unos de los expertos convocados por Expansiva
y el Instituto de Estudios Judiciales. Estos fueron previamente sometidos a una
profunda discusion desarrollada en un seminario técnico cerrado, que contd con
la asistencia de prestigiosos profesores, abogados y magistrados de la Corte
Suprema de Chile, de la Corte de Apelaciones de Santiago y de otros tribunales.

Es dificil sintetizar lo planteado por cada uno de los trabajos, ya que todos
abordan la problematica judicial desde distintas perspectivas. Sin embargo,
todos ellos buscan diagnosticar problemas y proponer mejoras a partir de la clara
conciencia de que la Judicatura debe ser imparcial y lo més rapida posible.
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Asi, por ejemplo, los documentos de los profesores Patricio Zapata
y Enrique Navarro dan cuenta de la importancia del origen histérico de la
organizacion judicial para comprender su estado actual.

Asuturno, los trabajos de Maria Inés Horvitz, Andrés Bordali y Juan Enrique
Vargas —luego de un diagnostico acerca de la actual estructura organizacional—
entregan pautas y propuestas que resultan coincidentes en ciertos puntos, como
la necesidad de separar lo estrictamente jurisdiccional de lo administrativo, pero
antagdnicas en otros aspectos como, por ejemplo, a quién se le debe entregar
precisamente la funcion administrativa.

Por otro lado, el profesor Manuel Jacques y el abogado Rodrigo Quintana
nos muestran la compleja relacion de la sociedad civil y la Judicatura en nuestro
mundo actual. Es asi como el primero plantea la posibilidad de comenzar
a definir el conflicto juridico desde una perspectiva distinta, asi aparecen
conceptos como justicia de proximidad y justicia comunitaria. En tanto,
el segundo, se pregunta algo no menos relevante, relativo a si es necesario
comenzar a realizar posibles estrategias de comunicacion medidtica por parte
de los tribunales.

Finalmente, los profesores Agustin Squella y Fernando Atria, nos
proponen volver la mirada hacia los jueces, ellos aparecen como lo tnico
relevante. Lo trascendente, dice el profesor Squella, es saber responder en qué,
para qué y ante quién son independientes los jueces, mientras que el profesor
Atria (luego de demostrar el peligro que encierra la idea de considerar que no es
importante que haya jueces, ya que nos quedarian solo comisarios, automatas
antropomorfos o activistas disfrazados de jueces), nos recuerda la importancia
de la independencia del juez como definitoria de su posicion, la que no es otra
que el juez comprenda el caso sin ninguna finalidad que sea diversa a la de
adjudicarlo conforme a la ley.

Esperamos que este esfuerzo sea el inicio de una reflexion mayor por parte
la comunidad académica nacional acerca de la importancia de una Judicatura
profesional, moderna, eficiente e independiente en nuestro Estado democratico
de derecho, cuyo fin ultimo es siempre respetar y servir a las personas.
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Introduccion

Uno de los principios juridicos mas importantes y habitualmente
invocado por operadores juridicos, actores politicos y medios de comunicacion
es el de la independencia del Poder Judicial. En un plano general o de teoria
del derecho, ello pone de manifiesto que en este hay estandares distintos en
las normas juridicas, los cuales reciben el nombre de principios juridicos
o principios generales del derecho. En consecuencia, el derecho no es una
realidad normativa, sino que preferentemente normativa.

Como es bien sabido, el principio de la independencia del Poder
Judicial tiene una dimensioén externa y otra interna. La primera es doble,
pues se refiere, por un lado, a la autonomia del Poder Judicial globalmente
visto frente a otros poderes y, por otro, a la independencia de cada juez en
particular ante cualquier agente externo a dicho poder, que pretenda interferir
en el ejercicio de sus funciones en uno o mas casos dados. La dimension
interna, en tanto, se relaciona con los jueces inferiores o de base frente a
injerencias de sus superiores jerarquicos dentro del propio Poder Judicial, en
especial de la Corte Suprema.

Asi, si hay una independencia interna de los jueces en el sentido antes
indicado, cabe preguntarse ante quiénes se ostenta, en qué y para qué: estas son
las preguntas que seran respondidas a continuacion, aunque la primera de ellas
quedo ya contestada en la parte final del parrafo precedente.

De este modo, mas debatibles son las cuestiones de en qué y para qué son
independientes los jueces, puesto que si la segunda de tales preguntas remite a
la figura del juez como autoridad publica que adopta decisiones normativas, la
primera nos conduce a la indole de la interpretacion y aplicacion del derecho
por parte de los jueces. A proposito de lo cual es posible adelantar que lo que
los jueces interpretan son enunciados juridicos con significaciéon normativa,
no normas juridicas, y que dicha interpretacion, al menos tratandose de casos
dificiles, no conduce a la fijacion de nada que pueda ser presentado como el
correcto y unico sentido y alcance de las disposiciones interpretadas.

Sobre las “piezas” del derecho

Todos sabemos qué es el derecho, aunque basta que se pregunte por €l para
que aparezcan respuestas no del todo coincidentes o abiertamente disimiles, lo
cual no deja de sorprender tratandose de un fenémeno que acompaia al hombre
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desde las mas primitivas formas de organizacion social y que encontrd en Roma
una expresion bastante notable hace ya mas de dos milenios.

En cualquier caso, varias y distintas definiciones del derecho se explican
por las diferentes perspectivas que suelen adoptarse a la hora de ensayar tales
definiciones. Asi, por ejemplo, hay respuestas que se dan desde el punto de
vista de una o mas de las funciones que este cumple en la sociedad o desde la
perspectiva de uno o mas de los fines que aspira realizar.

Los fines del derecho no son lo mismo que sus funciones, de manera que
una definicion basada en sus fines no coincidira con otra que se dé¢ desde la mirada
de sus funciones. Ademas, tanto sus fines como sus funciones son plurales, es
decir, multiples, de manera que dos definiciones —ambas dadas desde el punto
de vista de sus fines o ambas desde
el de sus funciones—, pueden diferir
entre si al adoptar la primera de estas la
ciones, de manera que una definicion basada en sus perspectiva de un fin particular o bien
fines no coincidira con otra que se dé desde la mira- de una determinada funcién, en tanto
da de sus funciones. que la segunda definicion adopta la

mirada de otro u otra.

Decir qué es el derecho atendiendo al tipo de fenomeno o realidad que
representa constituye también un camino posible. Asi ocurre, por ejemplo,
cuando se afirma que es un fendomeno o realidad normativa, es decir, algo
que consiste o que tiene que ver con normas. Este es el punto de vista que
se adopta en lo que sigue de este trabajo, a lo que agregaré, sin embargo,
que el derecho es un fendmeno solo preferentemente normativo, puesto que,
bien visto —tal como ha hecho la teoria juridica del siglo XX—, en ¢l hay
algo mas que normas. Existen también otros estdndares entre los que se
encuentran los principios, que son distintos de las normas por mucho que a
veces se confundan con estas.

Es asi como todos los operadores juridicos —legisladores, jueces,
funcionarios de la administracion, abogados y juristas— a menudo invocan
o se refieren a los principios como una pieza del derecho. Empleando ese
mismo término, que debemos a Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, el
derecho tiene varias “piezas”, mas no en el sentido de habitaciones, sino de
componentes. Normas y principios, constituirian parte de estas piezas, pero
no las unicas, puesto que para algunos existen buenas razones para considerar

Los fines del derecho no son lo mismo que sus fun-
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también como piezas de este a los valores superiores del ordenamiento
juridico y a las garantias fundamentales de las personas.

En suma, el derecho tiene piezas en el sentido de componentes y las mas
visibles son las llamadas “normas juridicas”. De esta manera, la expresion de
que el derecho es solo una realidad preferentemente normativa apunta a que este
no solo se conforma por normas, sino también por otras “piezas”, como lo son
los principios.

Ademas, cabe destacar que en todo derecho dotado de realidad y vigencia
historica, hay también algo que llamamos “principios juridicos” o “principios
generales del derecho”, o simplemente “principios”, los cuales operan como
estandares distintos de las normas. Nuestro Codigo Civil, por ejemplo, alude a los
principios de una manera que se ha prestado a discusiones —“espiritu general de
la legislacion”—; mientras nuestra legislacion procesal, en una abierta confusion
entre principios generales del derecho y equidad —dos fuentes distintas del
mismo— los refiere como “principios de equidad”.

Y aunque sea solo de paso, permitanme sefialar que el art. 24 de nuestro
Codigo Civil, al aludir al “espiritu general de la legislacion” y a la “equidad
natural”, se convierte en una disposicion restrictiva a lo menos en tres sentidos.

En primer lugar solo convoca a los principios y a la equidad para interpretar
pasajes oscuros y contradictorios de las leyes, mas no para suplir vacios de estas,
ni menos para corregir consecuencias notoriamente injustas o inconvenientes
que pudieren derivarse de su aplicacion a un caso dado.

En segundo término, se los convoca solo cuando no puedan aplicarse las
reglas de interpretacion precedentes, es decir, las que se encuentran consagradas
en los arts. 19 al 23, tratdndolos —digo yo— no como titulares, sino como
jugadores que se encontrarian en la banca, con la salvedad, ademas, de que la
partida de ese art. 24 no es particularmente atinada. Como ustedes bien saben, la
disposicion parte sefialando: “en los casos en que no puedan aplicarse las reglas de
interpretacion precedentes”, en circunstancias de que siempre podran aplicarse,
puesto que —por mencionar solo dos de los cuatro métodos consagrados en
tales articulos— toda ley se sustenta en un texto, de manera que siempre podra
aplicarse el método gramatical, y toda ley tiene también una historia, de modo
que siempre podra aplicarse el método historico de interpretacion. Cosa distinta
es que aplicados esos dos métodos o cualquiera de los otros que consagran los
articulos del 19 al 23, subsistan pasajes oscuros o contradictorios, en cuyo caso,
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tal como indica el art. 24, el intérprete estd autorizado para echar mano al espiritu
general de la legislacion y a la equidad natural.

Finalmente, un tercer aspecto se encuentra en que el mencionado art. 24, al
adjetivar con el término “natural” la palabra “equidad” deja dudas acerca de a qué
se refiere exactamente y, en cualquier caso, parece restringir lo que pudiéramos
entender por “equidad” a secas. Mientras que al llamar a los principios del
derecho “espiritu general de la legislaciéon” —junto con sembrar igualmente
dudas de si se esta refiriendo en realidad a lo que llamamos principios juridicos
0 a otra cosa— restringe también la comprension de estos a uno de los puntos
de vista doctrinarios que es posible sustentar a proposito de los principios del
derecho, concretamente, a la idea de que estos viven implicitos en las normas e
instituciones de los distintos ordenamientos juridicos, como el alcohol dentro del
vino, segun la expresiva comparacion que alguna vez lei en un texto de Antonio
Bascuiian Valdés.

Ahora bien, si lo que llamamos “normas juridicas” son en realidad
enunciados normativos presentes en tratados, constituciones, leyes, reglamentos,
sentencias y otras fuentes del derecho nacional e internacional, los principios
juridicos, al menos aquellos de tipo explicito, son igualmente enunciados posibles
de hallar en esas mismas fuentes, aunque suelen tener un caracter mas general
que aquel que poseen las normas. Otros principios, ahora de tipo implicito,
pueden ser obtenidos por los operadores juridicos a partir de las normas e
instituciones de un ordenamiento juridico dado y empleados, al igual que los
anteriores, para interpretar el derecho vigente, para integrarlo, para orientar y
fundamentar decisiones de las distintas autoridades normativas que producen
derecho —por ejemplo, legisladores y jueces— y, asimismo, para precisar el

ambito de competencia y establecer los

Los teiri _ limites de esta en el caso de un 6rgano
o0s teoricos del derecho solemos discutir bastante

cualquiera.
acerca de los principios, aunque nadie pone en duda Los teoricos del derecho solemos
su existencia como piezas de este. discutir bastante acerca de los principios,

aunque nadie pone en duda su existencia
como piezas de este. Las discusiones se centran en la indole, caracter o naturaleza
de los principios; en su misma denominacion (hemos sefialado aqui algunas de
ellas); en la polisemia que tiene la propia palabra “principios”, por si sola e incluso
cuando se la emplea con referencia al derecho o en contextos exclusivamente
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juridicos; en las clasificaciones que admiten los principios juridicos; en sus
diferencias con las normas juridicas; y en las funciones que cumplen dentro del
ordenamiento juridico.

Tipos de independencia del Poder Judicial

Pues bien, es habitual que la independencia del Poder Judicial se vea y se
presente como un principio, aunque en un sentido o uso bien preciso de esta ul-
tima palabra: aquel que identifica y destaca un rasgo importante y, mas atn, una
propiedad fundamental de un ordenamiento juridico. Con todo, la independencia
del Poder Judicial, puede entenderse como un aspecto de un principio politico
todavia mas general, el de la separacion
de los poderes del Estado. La autonomia (...) la independencia del Poder Judicial, puede en-
de este poder es también un principio
explicito, en cuanto se encuentra enun-
ciado expresamente en textos constitu-
cionales y legales. Asi, por ejemplo, en deres del Estado.
el caso del ordenamiento juridico chi-
leno, este principio se encuentra enunciado en el art. 12 del Codigo Organico
de Tribunales y guardan, asimismo, relacion con €l los arts. 6, 7, 73 y 76 de la
Constitucion Politica del Estado.

La independencia judicial se manifiesta también de dos maneras, una res-
pecto de los demas poderes del Estado y la otra, como la autonomia de cada
organo jurisdiccional, dentro de las materias que le competen en relacion con los
demas organos que forman parte del mismo poder. A la primera de tales mani-
festaciones se la llama “independencia externa” y a la segunda “independencia
interna”. En virtud de la primera, los tribunales conocen, fallan y hacen ejecutar
lo fallado en relacién con los casos o asuntos que se les someten sin recomen-
daciones, injerencias ni menos presiones de las autoridades de otros poderes
del Estado. En razén de la segunda, cada tribunal, sea unipersonal o colegiado
y cualquiera sea la posicion que ocupe dentro del Poder Judicial, conoce, falla
y hace ejecutar lo fallado en los casos o asuntos de su competencia sin sufrir
tampoco injerencias ni presiones de parte, de tribunales jerdrquicamente supe-
riores. Como expresaba Manuel de Rivacoba “una cosa es que el juez investigue
y decida sin sufrir injerencias ni presiones de autoridades o funcionarios de la
legislacion o de la administracion, y otra, muy distinta, que obre sin la coercion

tenderse como un aspecto de un principio politico

todavia mas general, el de la separacion de los po-
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o temor de sus compatfieros o superiores”. En cualquier caso, existe una evidente
relacion entre las dos manifestaciones que tiene el principio de independencia
del Poder Judicial, puesto que para que los jueces tengan mayores posibilidades
de ser independientes, se requiere que
efectivamente el poder en cuestion tam-
bién lo sea.

Respecto de cuanto vengo dicien-
do, es posible hablar ademas de auto-
nomia del Poder Judicial (independen-
cia externa) y de independencia de los jueces (independencia interna). Y asi
como la primera es condicion de la segunda, esta, a su vez, es condicidén nece-
saria, si bien no suficiente, para algo tan importante para los justiciables como
la independencia del juez: su imparcialidad. Por valernos aqui de la ya clasica
figura con que se representa la administracion de justicia, el juez necesita in-
dependencia para tener libres las manos —una que sostiene la balanza donde
se pesa el derecho y otra que blande la espada para hacerlo efectivo—, aunque
requiere también esa venda en los ojos que simboliza la imparcialidad.

No es que quiera complicar excesivamente el asunto, pero uno podria
presentarlo también de la siguiente manera: una cosa es la autonomia del
Poder Judicial en general; esto se refiere a que en su organizacién, a nivel
normativo, y en su funcionamiento, a nivel operativo, este se encuentre
debidamente sustraido de la intervencion de otros poderes en lo que concierne
al ejercicio de las potestades que le son propias, en tanto que otra es la
autonomia que tiene cada uno de los organos jurisdiccionales en particular.
A esa autonomia del Poder Judicial, globalmente vista, se la podria llamar
independencia externa. Ahora, en relacion a la independencia de cada tribunal
—es0 que habitualmente se llama independencia interna—, habria también
dos vertientes: una exdgena, vale decir, frente a recomendaciones, injerencias
o presiones de otros poderes del Estado con motivo del ejercicio de la funcion
jurisdiccional de un determinado juez que conoce de un caso concreto, y otra
endogena, o sea, frente a recomendaciones, injerencias o presiones de jueces
de superior jerarquia con ocasion del ejercicio de la funcion jurisdiccional de
un magistrado inferior que conoce de un caso concreto.

Debido a su significacién mas politica que funcional, es un hecho que
se ha prestado mayor atencion a la independencia externa (autonomia del Po-

(...) para que los jueces tengan mayores posibilida-
des de ser independientes, se requiere que efectiva-

mente el poder en cuestion también lo sea.
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der Judicial en su conjunto e independencia de cada tribunal frente, a agentes
ajenos al Poder Judicial), que a la interna (independencia de cada juez frente
a sus superiores jerarquicos dentro del propio Poder Judicial); no obstante que
los atentados contra cualquiera de las dos expresiones de la primera —si bien
mads ostensibles o aparatosos— son menos frecuentes que aquellos que se per-
petran solapadamente contra la segunda. Con lo anterior quiero decir que en un
estado democratico de derecho la independencia externa, en ambas de sus ex-
presiones, se encuentra bien resguardada a nivel normativo y, asimismo, como
resultado del permanente escrutinio que llevan a cabo los actores politicos, los
expertos y los medios de comunicacion sobre la accion de los poderes del Esta-
do. En cambio, los atentados contra la autonomia interna, en tanto se producen
puertas adentro del propio Poder Judicial, suelen ser menos visibles, aunque
también mas frecuentes y numerosos, quedando muchas veces confinados a las
cuatro paredes en que ese poder del Estado cumple sus funciones. Sin omitir
que, de igual modo, siempre serd mas facil que un juez se deje atropellar antes
en su independencia interna que en la externa, ello considerando que sus cali-
ficaciones y ascensos dependen de sus

superiores jerarquicos dentro del Po-
der Judicial y porque tales atropellos
tienen mayores posibilidades de pasar
desapercibidos para actores sociales

(...) siempre sera mas facil que un juez se deje atro-
pellar antes en su independencia interna que en la
externa, ello considerando que sus calificaciones y

ascensos dependen de sus superiores jerarquicos

distintos de los jueces que los padecen
o los toleran. Como dice Perfecto An-  dentro del Poder Judicial.

drés Ibanez, “el juez es independiente

cuando no quiere ascender”. Por tanto, el problema de la independencia judi-
cial en Chile no debe radicarse tanto en la que atafie al Poder Judicial en su
conjunto (la externa) ni en la vertiente también externa de la independencia de
cada organo jurisdiccional en forma individual considerado, sino méas bien en
la autonomia propiamente interna de cada juez o tribunal. Utilizando en parte
expresiones de Andrés Bordali Salamanca, el acento ha de ser puesto en deter-
minar cuan independiente es un juez de base respecto de su superior jerarquico
y, sobre todo, de la Corte Suprema, antes que en cudn independiente o autono-
mo es el Poder Judicial respecto de los otros poderes del Estado o en cuanto lo
son frente a estos ultimos los distintos jueces al momento de conocer y fallar
determinadas causas o asuntos.
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Otro hecho bastante visible en el tltimo tiempo es el de la lesion simultanea
de la independencia externa (en su doble manifestacion de autonomia del Poder
Judicial en su conjunto y de uno o mas jueces en particular, frente a injerencias
en su trabajo provenientes de actores ajenos a la judicatura) e interna (injerencia
en el trabajo de un juez por parte de sus superiores jerarquicos). Esto es lo que
ocurre, por ejemplo, cuando legisladores enardecidos por decisiones judiciales
que no son de su agrado y que han recaido en asuntos de interés publico —o acaso
tan solo mediatico, que no es lo mismo, salvo que estemos dispuestos a delegar
en los periodistas la calificacion del interés piiblico—, no solo anuncian cambios
legislativos que apunten a limitar las facultades decisorias o interpretativas
de los jueces —para lo cual esos legisladores estan en su perfecto derecho—,
sino que presionan sobre la Corte Suprema, como cabeza y representante mas
visible del Poder Judicial, asi como sobre jueces con nombre y apellido, para
que estos ultimos se ajusten a los criterios interpretativos que esos legisladores
propugnan y para que la propia Corte Suprema adopte medidas inmediatas en
contra de los jueces que se hayan apartado de tales criterios. Lo mismo cabe
decir de un Ministro del Interior que visita al Presidente de la Corte Suprema
y que hace entrega a dicha autoridad judicial de una carpeta con determinados
fallos judiciales que al Gobierno parecen inadecuados. En ambos casos, como
se ve, aquellos legisladores y la mencionada autoridad de gobierno no solo
lesionan la independencia externa en sus dos manifestaciones, sino también la
independencia interna, puesto que lo que esos actores ajenos al Poder Judicial
buscan es que la cabeza de este sancione a determinados jueces inferiores por la
manera como han resuelto determinados asuntos o que, cuando menos, discipline
la forma como estos deben interpretar y aplicar determinadas leyes.

Creacion y aplicacion de la ley

Quedandonos con la independencia interna propiamente tal, es decir,
la que ostentan los jueces de base respecto de sus superiores jerarquicos
dentro del Poder Judicial, cabe sefalar que ella se refiere, concretamente, a
la manera como esos magistrados resuelven los asuntos de su competencia
y, mas especificamente, a la manera como interpretan y aplican el derecho
vigente en relacion con los casos de los cuales conocen. Porque si resulta
obviamente atentatorio contra la autonomia interna de un juez, que alguno
de sus superiores jerarquicos lo instruya o presione para que resuelva un
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determinado asunto de la manera que ese superior quiera, se lesiona también
la independencia interna cada vez que los superiores jerarquicos, en particular
la Corte Suprema, sin necesidad de inmiscuirse en un caso determinado que
lleva un juez inferior, pretenden establecer criterios vinculantes para estos, y
validos para géneros de casos, acerca de cudl es el derecho aplicable y coémo
debe ser éste invariablemente interpretado y aplicado por los jueces cada vez
que se produzca un caso previsto o cubierto por ese derecho.

Si multiples y destacados representantes tanto del Poder Legislativo
como Ejecutivo coinciden de pronto en una embestida contra determinados
jueces de garantia que, al momento de decidir sobre la libertad provisional
de un imputado, interpretan la expresion “peligro para la seguridad de la
sociedad o para la seguridad de la victima”, de una manera tal que conceden
ese derecho a personas que tales representantes consideran, deberian
permanecer privadas de libertad. Este hecho revela, cuando menos, la
deficiente comprension que los propios legisladores tienen acerca del nuevo
proceso penal, que votaron con entusiasmo hace apenas unos cuantos afios
y, cuando mas, deja ver el franco temor que parecen haber desarrollado
frente a un tipo de proceso —como lo describe Jorge Correa— que pone la
investigacion penal en manos del Ministerio Ptblico, quien podré, dentro de
ciertos limites, ejercer discrecion para focalizar los recursos en perseguir solo
los delitos mas relevantes, tendiendo a garantizar al acusado un juicio oral
y publico regido por el principio de inmediacion, aceptando e incentivando
salidas alternativas al juicio en casos de confesion y otros, y procurando
ademas que la eficacia, del proceso garantice al inculpado sus derechos.

Sin embargo, si uno va mas al fondo del asunto, o acaso tan solo mas atras,
descubriria que lo que esta presente aqui es la cultura juridica aun dominante
en nuestro medio —que se forjo en el marco de las ideas que acompafiaron al
fenémeno de la codificacion y al surgimiento de la escuela de la exégesis hace
ya dos siglos—, segun la cual los jueces no solo estan llamados a aplicar el
derecho que el legislador hubiere dado previamente para el caso de que se trate
—1lo cual es obvio para cualquiera— sino que deben hacerlo como si fueran
esclavos de ese derecho y como si las 6rdenes que el amo fijo por medio de
este fueran siempre oportunas, claras, completas, coherentes e inequivocas, y
no susceptibles de ser interpretadas a la hora de su aplicacién o en el tnico y
verdadero sentido que el emisor de tales 6rdenes depositd en estas al momento
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de ponerlas en vigencia. Porque, como plantea Hamilton R. Jiménez Asensio,

“una cosa es estar subordinado a las leyes y otra diversa depender del cuerpo

legislativo”.

Vistas las cosas de este modo, la reforma de nuestro proceso penal, que a
todos o a casi todos parecid una decision acertada, se adopt6 en alguna medida

a contrapelo de la cultura juridica dominante o, si se prefiere, antes de que esta

hubiera evolucionado hasta asimilar y hacer suyas las ideas y los principios fi-

losoéficos, politicos y juridicos que inspiraron la reforma. Sin embargo, si dicha
transformacion se adoptd a contrapelo
(...) la reforma de nuestro proceso penal, que a to- de la cultura juridica preponderante de
dos 0 a casi todos parecié una decision acertada, se ~ caracter externo, es decir, aquella que
comparten los ciudadanos sin forma-
cion juridica y que se relacionan con el
derecho y con las instituciones juridi-
cas esporadicamente y no en razon de
sus profesiones ni ocupaciones habituales, se adoptd también, en alguna medi-
da, a contrapelo de la cultura juridica interna, o sea, de las creencias y practicas
que acerca del derecho y de sus instituciones comparten de manera amplia y
estable los principales operadores de un sistema juridico, a saber, legisladores,
jueces, abogados, funcionarios de la administracion con potestades normativas
y profesores de derecho.

Segun mi parecer, la cultura juridica interna chilena continia dominada o
muy fuertemente influenciada, salvo en uno que otro circulo académico, por la
idea de que hay por un lado quien crea o produce el derecho (en sentido amplio
el legislador) y quienes, por otro, estan llamados a aplicarlo (en sentido amplio
los jueces), sin asimilar atin la idea de que produccion y aplicacidon no son dos
funciones distintas confiadas a diferentes poderes del Estado, sino que ambas
se imbrican fuertemente, por cierto que con énfasis distintos de una u otra
segun se trate de legisladores o de jueces, tanto en la actividad de unos como
en la de otros. Sin olvidar tampoco la débil asimilacion de que la aplicacion
del derecho, sea que se trate de la constitucion por parte del legislador cuando
discute y aprueba las leyes o de la ley en el caso de los jueces cuando conocen
y fallan los asuntos de su competencia, es una operacion que va de la mano
con la interpretacion de esos cuerpos normativos y de que la interpretacion de
enunciados normativos constitucionales, legales, reglamentarios o de cualquier

adopto en alguna medida a contrapelo de la cultura

juridica dominante.
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otro orden, especialmente en el caso de que sea llevada a cabo por érganos
jurisdiccionales distintos, conduce muchas veces no a la determinacion del
unico y correcto sentido de las disposiciones interpretadas, sino a varios
posibles sentidos, quedando en este ultimo caso el intérprete en el trance de
tener que optar por uno de esos posibles sentidos.

Todavia, en menor medida, se percibe entre nuestros operadores juridicos
que la asimilacion de lo que llamamos normas de una constitucion, de una ley,
de un reglamento, son en verdad enunciados con significacion normativa, y
que la norma propiamente tal aparecerd una vez que tales enunciados sean
interpretados, es decir, cuando se establezca su significado para un caso dado.
(Qué significa la palabra “vehiculos” en el enunciado puesto a la entrada de un
parque que dice: “Se prohibe la entrada de vehiculos”? Porque, si bien todos
estariamos de acuerdo en que ese término presente en tal enunciado incluye
a camiones, automoéviles y motocicletas, ;coincidiriamos tan facilmente si
pensamos en bicicletas o en patines, de la misma forma como acordariamos,
sin lugar a dudas, que no incluye al cochecito a pedales del nifio que ingresa
al parque acompanado de su madre? En la misma linea, por continuar con
ejemplos pacificos, ;qué significa “perros” en el enunciado normativo que
emite la autoridad ferroviaria y que fija a la entrada de las estaciones para
sefialar: “Se prohibe el ingreso con perros”? Porque si ese enunciado incluye
ciertamente a los mamiferos domésticos de la familia de los canidos que ladran
y suelen perturbar la tranquilidad de la gente, ;incluirad también a osos, tigres,
leones o a cualquier otro animal no perro que por su tamafio o comportamiento
pueda molestar también a la gente o atentar contra la seguridad de quienes se
encuentran en los andenes y salas de espera de la estaciéon? Y si la autoridad
ferroviaria sustituyera simplemente aquel enunciado por el de “prohibido el
ingreso con animales”, cansada ya de discutir con quienes pretenden ingresar
con 0sos a los andenes argumentando que los 0sos no son perros y que la norma
(mejor, el enunciado normativo) no los incluye expresamente en la prohibicion
de ingreso, ;se entenderia que incluye al canario que alguien lleva en una jaula
o la mariposa que ingresa posada en uno de los hombros del poeta del pueblo o
el pequefio ser vivo que un entomologo lleva en una caja de fosforos guardada
en uno de sus bolsillos?

En todos esos casos, a los cuales he llamado “pacificos”, las respuestas
son claras, puesto que se trata de casos faciles, pero los que los jueces conocen
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son muchas veces casos dificiles, en los que ya no se trata de establecer el
significado o alcance que haya de darsele en un determinado contexto de
hecho a “vehiculos”, “perros” o “animales”, sino a expresiones muchisimo
mas vagas, como es el caso, sin ir mas lejos, de constituir alguien un “peligro”
para la seguridad de la sociedad o para la seguridad de la victima. Ni decir
cuando la pieza juridica interpretada por los jueces no es ya una norma o un
enunciado normativo, sino un principio, los cuales, segun lo dicho antes en
este trabajo, son marcos bastante mas abstractos y generales que las normas,
con el efecto consiguiente de que con mayor facilidad pueden conducir a
atribuciones de significado no coincidentes en casos distintos y por jueces
también diferentes.

En fin, tampoco parece estar suficientemente reconocida o explicitada la
idea de que si los jueces interpretan y aplican un derecho previo a los casos de
los cuales conocen, lo hacen siempre en relacion con hechos y circunstancias
que, por mucho que estén regulados por unas mismas disposiciones, nunca son
idénticos entre si. Algo que sorprende, puesto que cualquier juez o abogado sabe
que las disputas que se dan en sede judicial conciernen muchas veces no a las
normas que deben ser aplicadas, y ni siquiera a la interpretacion de estas, sino
a la lectura de los hechos que también debe llevar a cabo el juzgador. Como
dice José Luis Guzman Délbora por referencia a la Administracion de Justicia,
esta “tiene que ser concebida como una funcion publica cuyo contenido consiste
en la declaracion coactiva, realizada con exclusividad e independencia, del
derecho aplicable a un supuesto factico particular, cuya entidad resulta objeto
de controversia, o respecto del cual se discute la norma que debe regirlo, o el
sentido o alcance de tal norma”.

La descripcion que vengo haciendo de la funcion jurisdiccional no esconde
ningun intento de propiciar la discrecionalidad judicial, ni menos el asi llamado
gobierno de los jueces. En cuanto conocen, fallan y hacen ejecutar lo resuelto en
el marco de un derecho previamente dado, los magistrados se encuentran vin-
culados a ese derecho y no tienen ni deben tener discrecionalidad para resolver
fuera de ese marco y de conformidad a su personal sentido de la justicia. Salvo
las hipdtesis mas bien excepcionales de laguna legal o de consecuencias noto-
riamente injustas o inconvenientes, que puedan seguirse de la aplicacion de una
ley a un caso —consecuencias que el legislador no pudo prever y que en caso de
haber podido las habria evitado él mismo o habria autorizado al juez para que
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lo hiciera—, los jueces fallan en el marco de un derecho dado al cual deben so-
meterse en razon del cargo que desempefian y de la funcidon que les corresponde
como autoridades normativas del orde-

namiento juridico de que se trate. (...) los jueces fallan en el marco de un derecho dado

Cabe precisar que respecto al al cual deben someterse en razon del cargo que des-

gobierno de los jueces, en un Estado
democréatico de derecho no hay ni puede
haber nada como eso, puesto que lo que
hay no es gobierno de los hombres, sino de que se trate.

gobierno de las leyes, un postulado que

es preciso entender en el sentido de que las decisiones de los asuntos juridicos
que interesan a las personas, no pueden ser adoptadas caso a caso segun el leal
saber y entender de la correspondiente autoridad, sino que deben serlo sobre la
base de lo que disposiciones comunes, abstractas y generales hubiesen dispuesto
sobre el particular. El ideal politico de la sujecion del juez a la ley —digamos
mejor al derecho preexistente al caso— tiene no solo esa “alguna dignidad” que
con toda razon defiende Fernando Atria, sino mucha dignidad. Por tanto, como
denuncia el mismo Atria, hacen mal quienes pretenden caricaturizar ese principio
como si equivaliera a la aplicacion mecanica del derecho por parte de los jueces.
Sin embargo, compartir ese ideal como algo importante no debe llevarnos a una
comprension equivocada de la funcidn jurisdiccional ni de las operaciones de
interpretacion y aplicacion que le son inherentes.

Lo que quiero decir con esto es que la erronea idea del legislador al
modo de un amo que esgrime el latigo con el que somete a los jueces, no puede
ser reemplazada por la igualmente erronea idea de unos jueces que se hacen
ahora del latigo para sobreponerse al legislador y apartarse deliberadamente
del derecho establecido por este. En consecuencia, no se trata de que el
latigo cambie simplemente de manos, sino de que nadie —ni legisladores
ni jueces— crea que tiene algo semejante en sus manos. Tal como sefiala
Eduardo Aldunate Lizana, esa es, precisamente, la relacion del juez con la
ley: “El juez no puede configurar autoritativamente el orden juridico general”
y “solo puede librar decisiones para casos concretos; y en ello encuentra a
su vez, limites en el tenor de los textos normativos, salvo ausencia de los
mismos”. Entonces, no se trata de caer en la “moda de devaluar la autoridad
del legislador y sobrevalorar la autonomia del juez” —por emplear palabras
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de Fernando Atria—, sino de intentar comprender y describir de la mejor
manera posible lo que hacen tanto uno como otro.

La descripcion hecha aqui de la funcion jurisdiccional y de la independencia
interna de los jueces no desconoce el valor de la seguridad juridica, que es uno de
los fines del derecho. Sin embargo, este fin, en cuanto razonable previsibilidad de
las decisiones que adoptaran los jueces y otras autoridades normativas en el marco
de un derecho dado, no debe hacernos incurrir en la ficcién de que distintos jueces
resolveran o tendran que resolver siempre de manera similar casos o situaciones que
se correspondan con una misma hipotesis normativa de ese derecho previamente
estipulado. Los casos y las situaciones que se corresponden con una misma hipotesis
normativa pueden ser similares, mas no idénticos y, por lo mismo, pueden conducir
a decisiones judiciales distintas como consecuencia de que las hipotesis normativas
son siempre interpretables. Cabe destacar que la posibilidad de interpretacion afecta
también a las hipotesis introducidas por autoridades como el legislador, al igual
que a los hechos que originan los casos o situaciones en cuestion.

No llego a sostener con el realismo juridico norteamericano del siglo pasado,
que el derecho no sea mas que las profecias acerca de lo que haran los tribunales, y que
las leyes, en consecuencia, son solo ingredientes del derecho que de manera objetiva
establecen finalmente los jueces. Sin embargo, tampoco se me oculta el hecho de que
el principio de la independencia interna del Poder Judicial, asi como la propia indole
de la funcion jurisdiccional, impiden creer que el legislador pueda instaurar en el seno
de las sociedades que gobierna por medio de las leyes, algo asi como un reinado pleno
y a toda prueba de la seguridad juridica. Esta es un fin del derecho —lo mismo que
la paz y la justicia— y en tanto fin siempre sera alcanzada solo en una cierta medida.
Ademas, la previsibilidad de las decisiones judiciales no puede ser transformada con

el criterio nico de legitimacion del Poder

Judicial. Como casi nada es enteramente

Los jueces, bien vistas las cosas, no son simples anticipable en ningln aspecto de la vida

funcionarios a los que se pueda someter a una suerte —salvo el caso de ciertos fenomenos de

la naturaleza—, si de la previsibilidad

dependieraexclusivamente lalegitimacion,

de nada o casi nada podria decirse que
tiene o posee esta tltima.

Los jueces, bien vistas las cosas, no son simples funcionarios a los que se

pueda someter a una suerte de prevista y acompasada rutina en la interpretacion

de prevista y acompasada rutina en la interpretacion

y aplicacion del derecho.
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y aplicacion del derecho. Ellos son autoridades normativas y, en cierto modo, la
tienen mas dificil que el legislador, puesto que adoptan decisiones frente a casos
concretos, singulares, que les demandan —quizds mas que quienes hacen las
leyes—, esa virtud intelectual que llamamos prudencia, la cual consiste en saber
deliberar lo que es conveniente para un fin determinado. Lo que encontramos en
los fallos judiciales no son propiamente soluciones, sino decisiones. Lo mismo
pasa con las leyes, las que también son decisiones y no soluciones.

Utilizando palabras de Ricardo Guibourg, “lo primero que ha de lograrse
es un modelo descriptivo mas sincero de la situacion en la que vivimos”. Pero si
la situacion que enfrentamos en Chile en materia de jurisdiccion se parece a la
de Argentina, en cuanto los jueces estarian anteponiendo su idea personal de la
justicia frente a lo que dictamina el derecho previo al caso, uno podria decir que,
junto con describir con sinceridad dicha situacion —suponiendo que sea real
y generalizada—, la honestidad tendria que llegar también a no pasar por alto
el hecho de que los jueces —ayer, hoy y siempre— no solo aplican el derecho
previo al caso, sino que también lo interpretan. Es mas, para poder aplicarlo en
una situacion determinada tienen que interpretarlo, y es aqui donde hoy se abre
la grieta que a muchos parece asustar: las normas y hechos de un caso pueden ser
susceptibles de mas de una interpretacion, todas ellas legitimas y encuadradas en
las normas y hechos del mismo, de manera que la falta de sinceridad o ilusion de
la iinica respuesta correcta tiene que ser dejada de lado. Otra cosa es que un juez,
a la hora de decidir, sobre todo en presencia de casos dificiles, deba proceder
como si hubiera una sola respuesta correcta y argumentar, en consecuencia, como
si la decision que adopta fuera la tnica acertada, para lo cual tendrd que actuar
siempre con celo y desplegando al maximo su capacidad argumentativa.

Independencia y control

Continuando con la imagen del latigo, lo que los jueces y legisladores
deben dar no son latigazos, sino razones. Unos y otros, en cuanto autoridades
normativas que adoptan decisiones de este tipo en el marco de un derecho previo,
que deben interpretar y aplicar, tienen que justificar tales decisiones; algo que
en el caso de los magistrados constituye un deber explicito si se trata de sus
decisiones mas importantes.

Si bien el derecho es interpretable —a tal nivel que sus normas no pre-
ceden propiamente a la interpretacion, sino que son resultado de esta—, tam-

25



Agustin Squella
. ____________________________________________________________________________________________________________|

bién es argumentable —tanto que contamos con varias y muy solventes teorias
acerca del razonamiento juridico y, muy especialmente, acerca de aquel que
tiene lugar en sede judicial. Es mas: el razonamiento judicial, que en rigor es
solo una de varias modalidades que adopta el raciocinio juridico, se ha vuelto
algo asi como el razonamiento juridico
(...) nadie pone en duda hoy que los jueces tienen ~ Pprototipico, hasta el punto en que nos
es raro encontrar obras que en su titu-
lo anuncien tratarse del razonamiento
juridico y que en su contenido se refie-
ran unicamente al razonamiento judi-
cial. Ademas, esas teorias concentran
su atencion en como razonan los jueces a la hora de fundamentar sus decisio-
nes (en tal caso son descriptivas) y en como deberian razonar los jueces (en
cuyo caso son prescriptivas). Sin embargo, independiente de cual alternativa
se adopte, nadie pone en duda hoy que los jueces tienen el deber de justificar
sus decisiones. Un deber que puede ser visto como correlato de la independen-
cia interna de que ellos mismos gozan.

En general, la responsabilidad del juez en sus diferentes campos o
aspectos —politica, penal, civil, disciplinaria— es la logica contrapartida de
su independencia. Los jueces son independientes, pero deben responder por
sus actuaciones. Sin perjuicio de lo cual —segun venimos diciendo— tienen
la ya sefialada obligacion de fundamentar sus sentencias, o sea, de expresar
con claridad, completitud y coherencia qué hechos han dado por establecidos
y en virtud de cudles pruebas; cuales son las normas u otros estandares que
consideran aplicables al caso de que se trate; qué sentido atribuyen a tales normas
y estandares en relacion con los hechos del caso; y como y por qué se imputan
a tales hechos las consecuencias que el juez determina en la parte resolutiva de
su fallo. Ningln tribunal jerarquicamente superior puede decir a un juez cdmo
debe proceder en tales situaciones o dimensiones de su trabajo, aunque tiene
derecho a conocer las razones del fallo para poder pronunciarse en los recursos
que puedan interponerse en su contra.

Sobre la base de aquel razonamiento que llamamos practico, “razonar”
es tanto llegar a tener razones para decidir de una forma y no de otra (formarse
razones), como aducir tales razones o “argumentar” (expresar razones), de ello
se desprende que enunciar razones esta contenido en la actividad que hemos

el deber de justificar sus decisiones. Un deber que
puede ser visto como correlato de la independencia

interna de que ellos mismos gozan.
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denominado “razonar”. Pues bien, los jueces razonan en el doble sentido recién
indicado, especialmente en el caso de una sentencia definitiva y el raciocinio
que ellos llevan a cabo es un deber que corre a parejas con la independencia que
tienen en el ejercicio de la funcion que les estd encomendada.

Los jueces son independientes respecto de sus superiores jerarquicos,
esto es, cada juez es o tendria que ser inmune a cualquier injerencia de un
tribunal superior en el trabajo de interpretacion y aplicacion del derecho que le
corresponde llevar a cabo en referencia a casos o situaciones concretas de la vida
social, pero esto no significa que sea indiferente a la revision que de sus fallos
u otras resoluciones pueda hacer un tribunal superior, como consecuencia de
recursos que hagan valer las partes o de tramites en extincion como la consulta.

Siun juez esta obligado a justificar sus decisiones, es decir, a dar razones
a favor de lo que resuelve, los destinatarios de esta accion son variados, entre
estos el o los tribunales superiores que puedan llegar a conocer del mismo
asunto, las partes, sus abogados, sus
colegas de profesion, la mas amplia

i T Los jueces no pueden menos que querer que lo que
comunidad de operadores juridicos y I P queq queloq

la propia opinién publica en casos de ellos deciden resulte correcto o factible no solo para
mayor interés o relevancia social. Es- ellos, sino para cualquiera que pueda estar interesa-
tas son varias de las audiencias a las do en examinar la cuestién de que se trate.

cuales les interesa conocer y analizar
qué razones dio o no dio un juez al fallar un determinado asunto. De manera
que, sean o no conscientes de ello, los jueces razonan de cara a todos estos
destinatarios, lo cual no quiere decir que en el conocimiento y fallo de los
asuntos deban someterse al parecer de uno u otro. Lo que piensen tales au-
diencias no es vinculante para los jueces —ni siquiera lo que puedan pensar
sus superiores jerarquicos—, pero es un hecho que los magistrados, por la via
del razonamiento que les es propio y a la par exigible, procuran dar plausibili-
dad a sus decisiones ante una variedad de actores o audiencias como las antes
sefialadas. Los jueces no pueden menos que querer que lo que ellos deciden
resulte correcto o factible no solo para ellos, sino para cualquiera que pueda
estar interesado en examinar la cuestion de que se trate.

La independencia interna de los magistrados es una prerrogativa de
estos y, a la vez, una garantia para las partes o interesados que recurren a
ellos. Partes o interesados en un asunto, sea controversial o no contencioso,
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esperan del juez no solo una decision revestida de autoridad e imparcial,
sino que ademas provenga del propio 6rgano jurisdiccional que la adopta,
puesto que Unicamente de esta manera les resultara posible hacer efectiva
la responsabilidad del magistrado correspondiente. Los tribunales son sedes
donde las personas argumentan acerca de sus derechos y esperan que sus
argumentos sean respondidos por el juez que tienen delante y no por algun
superior jerarquico de este que se mueva en la sombra.

Por otra parte, nada de lo anterior debe ocultar el hecho de que la manera
como los tribunales superiores de justicia interpretan y aplican las fuentes del
derecho, incluida por cierto la Consti-
tucion, si bien no vinculante para los
jueces inferiores, gravita sobre ellos,
pendencia en el sentido que fue ya explicado en este aunque por el peso de su autoridad y no
trabajo y control en cuanto a las razones que dan de su jerarquia, donde, por lo mismo,
para justificar las decisiones que adoptan (...) “autoridad” quiere decir aqui prestigio,

crédito y no poder o potestad. A esto se
refiere, por ejemplo, Maria Luz Martinez Alarcon, cuando llama a no excluir de
nuestros analisis de la independencia del Poder Judicial lo que ella califica como

“una cierta trascendencia normativa de las decisiones del 6rgano situado en la

cuspide de la jurisdiccion ordinaria”.

En consecuencia: independencia y control. Independencia en el sentido
que fue ya explicado en este trabajo y control en cuanto a las razones que dan
para justificar las decisiones que adoptan, a la posible revision de estas por parte
de tribunales superiores con competencia para ello, y respecto de los distintos
tipos de responsabilidad que atafien a los jueces.

En consecuencia: independencia y control. Inde-

Conclusiones

La independencia interna de los magistrados es un principio juridico, sobre
el que uno podria preguntarse: ante quiénes, en qué y para qué son independientes
los jueces, tal como hace el subtitulo del presente trabajo.

(En qué?, pues en la interpretacion y aplicacion del derecho vigente a los
casos de los cuales conocen, asi como en la determinacion e interpretacion de
los hechos que componen tales casos. ;Para qué?, para decidir por si mismos
€sos casos, puesto que la interpretacion y aplicacion del derecho que llevan a
cabo los magistrados tiene cardcter operativo, o sea, se trata de actividades que

28



Independencia interna del Poder Judicial
. ____________________________________________________________________________________________________________|

en su caso conducen a la adopcion de decisiones normativas de las que se exige
que resguarden y declaren los derechos de las personas. ;Y ante quiénes?, desde
luego que ante cualquier agente externo al Poder Judicial que por cualquier
motivo quisiera interferir con tales actividades y decisiones, pero también ante
los jueces de jerarquia superior que formen parte de ese mismo poder.

En rigor, y tal como ha sido puesto de relieve por los estudiosos del tema,
la funcioén jurisdiccional, al menos en un sistema juridico como el nuestro, no
esta atribuida a un colectivo, vale decir, a todos los jueces y cortes en general,
sino a cada magistrado o tribunal en particular y en el ambito de competencia que
se le hubiere asignado. En otras palabras, cada juez esta investido de potestad
jurisdiccional en grado e intensidad similares. Esta es una peculiaridad del Poder
Judicial y una diferencia evidente que ¢l tiene respecto de los otros dos poderes
del Estado y, solo en tal sentido, puede decirse que el Poder Judicial es un poder
nulo; porque no sé si un ciudadano afectado por una decision judicial que lo
priva de su vida, de su libertad, de parte de su patrimonio o de su honor —segun
el tipo de pena que se le hubiere aplicado por la comision de un ilicito— podria
decir que el tribunal que lo conden6 tenia un poder inexistente o nulo.
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Introduccion
Las instituciones hacen probable lo que es improbable

El Estado democratico de derecho es una forma de vida altamente
improbable. La improbabilidad del Estado de derecho reside en la pretension de
organizar una forma de convivencia en que podemos vivir juntos sin opresion.
Hay opresion cada vez que un ser humano es tratado como un medio y no como
un fin en si mismo. ;Es posible que vivamos juntos sin que, para que podamos
vivir juntos, debamos tratarnos como instrumentos? La idea misma de un Estado
democratico de derecho supone la respuesta afirmativa a esta pregunta. Pero por
supuesto, para responder afirmativamente a esta pregunta no basta desear que
tal cosa sea posible. Aquello por cuya posibilidad se pregunta es un conjunto
de instituciones, instituciones en las que se encarna la pretension de vivir juntos
sin opresion. Que esa idea se encarne en instituciones significa que se trata de
instituciones cuya operacion normal hace no solo posible, sino también probable,
que nos relacionemos de modo no puramente instrumental unos con otros.

Para explicar el sentido en que las instituciones hacen probable lo que es
improbable, puede ser util comenzar considerando el caso de la institucion del
contrato. Ella hace probable la cooperacion entre dos sujetos autointeresados,
cooperacion que sin la instituciéon del contrato seria improbable porque se
encuentra sujeta a lo que suele llamarse el dilema del prisionero (lo que la
sociologia conoce como el problema de la doble contingencia). La pregunta por
la correcta organizacion institucional de la potestad jurisdiccional, entonces,
supone una respuesta a la pregunta sobre qué es la jurisdiccion (qué es lo que
se espera de los jueces) que identifique la improbabilidad que su configuracion
institucional pretende salvar. Habiendo identificado esa improbabilidad, la
pregunta serd como una determinada configuracion de esa potestad la neutraliza
de mejor modo que otra. Este articulo pretende ofrecer algunas observaciones
acerca de este problema.

Notese como el argumento tiene dos pasos: el primero muestra que la
vida sin opresion requiere de la distincidon entre jurisdiccion y legislacion; el
segundo reconoce que, aunque la distincion entre jurisdiccidon es necesaria,
ella es improbable, ¢ intenta identificar las causas de esa improbabilidad para
neutralizarlas.

En este articulo no sera posible desarrollar esta idea completamente. La
primera pregunta no sera analizada, y se explicara, de modo mas bien dogmatico,
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las conclusiones de un argumento que no podra ser desarrollado. Lo que nos
ocupara sera un aspecto especialmente importante de la segunda cuestion.
Respecto de la primera cuestion, lo que puede decirse aqui es lo siguiente:

la jurisdiccion es el poder de determinar qué es lo que en derecho corresponde a

cada uno. Aunque una caracterizacion de este tipo no es novedosa, es importante

notar las consecuencias que ella tiene,
(...) la jurisdiccién es el poder de determinar qué es lo que son menos familiares. Las cuestio-
nes mas relevantes son dos.

En primer lugar, la jurisdiccion es
aplicacion de la ley. En nuestras condiciones postmetafisicas, la determinacion
de qué es lo que a cada uno corresponde no puede descansar ni en la naturaleza,
ni en la religion ni en la tradicion. Por consiguiente, la tinica forma de fundar las
normas conforme a las cuales podemos determinar qué es lo suyo de cada cual
son las normas que hemos aceptado como nuestras.’ Legislacion es el nombre
que reciben esas normas.?

En segundo lugar, la decision jurisdiccional es una decision que no tiene
una finalidad ajena a dar a cada uno lo que conforme a la ley corresponde. El juez
que decide el caso, teniendo a la vista una finalidad distinta a la de dar a cada uno
lo que en derecho corresponde, usa a las partes como instrumentos. Notese que la
idea aqui no es que al hacerlo el juez estara persiguiendo finalidades que en sus
términos son injustificadas. No se trata de que decidir el caso teniendo a la vista
ciertas finalidades sea problematico, porque estas finalidades sean problematicas
(como el juez corrupto decide el caso de un modo determinado porque de ese
modo podra cobrar el soborno que le han ofrecido). Lo problematico no es el
contenido de esas finalidades, sino el hecho de que sean finalidades ajenas a dar
a cada uno lo suyo.

Ahora, que un caso sea enfrentado por un funcionario con la Unica
finalidad de dar a cada uno lo que en derecho corresponda, y que no sea
utilizado como medio para un fin, es estrictamente improbable. Lo probable
es que el funcionario que detenta la potestad de decidir el caso use esa
potestad para avanzar alguna finalidad, ya loable, ya injustificada. Es esta

que en derecho corresponde a cada uno.

(1) Para una discusion de esta idea, véase Atria, “El derecho y la contingencia de lo politico”.

(2) Esta comprension de la funcién judicial y de su sujecion a la ley no implica que el juez debe ser comprendido como
“la boca que pronuncia las palabras de la ley”. Para explicar en qué difiere el juez del aplicador mecénico de normas,
véase Atria, “Jurisdiccion e independencia judicial: el poder judicial como poder nulo”.
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improbabilidad la que la organizacion de la judicatura en un Estado de
derecho debe neutralizar. Toda la institucién judicial puede ser entendida
como la manera en que se configuran las circunstancias en las cuales un
funcionario (al que llamamos, entonces, “juez”) llega a conocer y juzgar
un caso de modo que en esas condiciones sea probable que el funcionario
decida como juez, es decir, sin otra finalidad que la de dar a cada uno lo que
conforme a la ley corresponde.

Hoy, sin embargo, el problema
de la organizacion judicial es entendi-
do desde una perspectiva radicalmente incompatible con el Estado de derecho porque la
distinta, que en este articulo, por las hace improbable.
razones que se exponen mas abajo, se
denominard “comisarial”. Una comprension comisarial de la jurisdiccion es in-
compatible con el Estado de derecho porque la hace improbable, lo que quiere
decir: hace improbable que cuando el juez llegue a conocer un caso pueda deci-
dirlo teniendo a la vista solo la finalidad de dar a cada uno lo suyo.

Una comprension comisarial de la jurisdiccion es

La figura institucional del comisario

En su comentario a la constitucién de 1833, Manuel Carrasco Albano se
preguntaba por qué la organizacion del poder judicial era tan marcadamente
diversa a la de los otros poderes del Estado:

Notese bien la diferencia que (la Constitucidon) establece entre el Poder
Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial. En los dos primeros, el Supremo Jefe,
el Presidente o las camaras segin los casos, representan por si solos los
poderes respectivos, son los arbitros de nombrar sus agentes y auxiliares, con
independencia de todo otro poder, y ejercen una direccion activa y absoluta sobre
sus funcionarios. El Poder Judicial no es organizado asi por nuestra Constitucion.
Hemos visto antes que todos los empleados del orden judicial, cualquiera que
sea su jerarquia, traen su origen, su nombramiento del Ejecutivo lo que desde
luego consigna la dependencia e inferioridad del Poder Judicial. (Segin este
articulo) habrd un Supremo Jefe en lo judicial; pero ese jefe no sera mas que
un Superintendente, no ejercera sino atribuciones disciplinarias, correccionales
sobre los demas representantes de ese poder.

Lo que Carrasco Albano echa de menos en el Poder Judicial, y que
caracteriza especialmente al Poder Ejecutivo, es la organizacion estructurada
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sobre la 16gica del mandato, es decir, la que se construye sobre la base de la
relacion mandante/mandatario. Como se sabe, el mandato es un contrato por el
cual una persona confia la gestion de uno o mas negocios a otra, que se hace
cargo de ellos por cuenta y riesgo de la primera (art. 2116 CC). El mandatario
o comisario recibe, junto con su mandato, “el poder de efectuar los actos de
administracion” necesarios para llevar a buen término su comision (art. 2132
CC); y, en caso de ser necesario, debe “tomar el partido que mas se acerque a
sus instrucciones y que mas convenga’” a su comision (art. 2150 CC).

Es interesante observar algunas de las caracteristicas de una organiza-
cion estructurada sobre la l6gica del mandato. Primero es necesario identificar
al mandante, es decir, a aquel a cuenta
de quién la organizacion actua, que en
el caso del Poder Ejecutivo es el Pre-
risticas de una organizacion estructurada sobre la sidente de la Republica: “El gobierno
logica del mandato. y la administracion del Estado corres-

ponden al Presidente de la Republica,
quien es el jefe del Estado” (art. 24 Constitucion Politica (C. Pol.)). La impli-
cacion inmediata de esto es que todos los demas funcionarios de la administra-
cion centralizada actian a cuenta del Presidente.

Por supuesto, de lo anterior no se sigue (al menos no necesariamente)
que la organizacién del Poder Ejecutivo sea despotica. En primer lugar, el
Presidente de la Republica es a su vez un mandatario del soberano, el pueblo
(art. 5° C. Pol). Como mandatario del pueblo, el Presidente de la Republica
tiene el deber de gobernar y administrar el Estado por cuenta del pueblo (el
pueblo es a su vez mandatario de la nacion). El contenido del mandato que
el pueblo le ha dado al Presidente esta especificado en el articulo 3° de la ley
18575, de bases generales de la Administracion del Estado, conforme a la cual
su finalidad es promover el bien comun atendiendo las necesidades publicas
en forma continua y permanente y fomentando el desarrollo del pais a través
del ejercicio de las atribuciones que le confiere la Constitucion y la ley, y de la
aprobacion, ejecucion y control de politicas, planes, programas y acciones de
alcance nacional, regional y comunal.

Lo que salta a la vista aqui es que la finalidad que debe perseguir el
Presidente de la Republica, en tanto jefe del Estado, es caracterizable con
anterioridad a la ley. La ley al Presidente se le aparece no como su finalidad, sino

Es interesante observar algunas de las caracte-
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como un instrumento a través del cual el Presidente puede cumplir su mandato
(ndtese que conforme al articulo 3 es solo uno de los medios, junto a otros).
Los funcionarios del Poder Ejecutivo son, como esta dicho, comisarios del
Presidente (la comision es el nombre que toma el mandato cuando es especial).
La consecuencia mas relevante de esto, para nuestros efectos, es que esos funcio-
narios no pueden pretender ni tener independencia respecto de su mandante. Por
eso estan “afectos a un régimen jerarquizado y disciplinado”, y tienen el deber de
“obedecer las 6rdenes impartidas por el
superior jerarquico” (art. 61.f L. 18834,
de estatuto administrativo; véase tam-
bién art. 7 L. 18575). De hecho, tienen dicho, comisarios del Presidente (la comision es el
incluso el deber de “realizar los trabajos nombre que toma el mandato cuando es especial).
extraordinarios que ordene el superior
jerarquico” (art. 61.d L. 18834). Como contrapartida de esto, estan sujetos a con-
trol no solo de que estén persiguiendo los fines institucionales (es decir, que no
haya corrupcion), ni de que lo estén haciendo a través de medios ilicitos (es decir,
que no haya ilegalidad), sino de que lo estén haciendo de modo eficiente y opor-
tuno (art. 64.a L 18834; art. 11 L. 18575). La ulterior consecuencia de esto es que
tratandose de la administracion del Estado la avocacion, es decir, la decision del
superior de arrogarse el conocimiento y decision del asunto que el inferior esta
decidiendo, no solo no es problematica, sino que es obviamente procedente.
Ahora, si la finalidad que el Presidente de la Republica debe perseguir es
caracterizable con prescindencia de la ley, ;qué rol cumple a su respecto la ley?
La respuesta la da la regla del articulo 3 ya citada: fija los medios para alcanzar
esa finalidad. La manera mas evidente, aunque no la unica, es que limita los
medios posibles. La ley, al Presidente de la Republica, se le aparece no como
constitutiva sino como regulativa; no lo constituye sino lo limita.

Los funcionarios del Poder Ejecutivo son, como esta

La organizacion no comisarial de la jurisdiccion

Basta dar una mirada somera a las disposiciones del titulo I del Codigo
Organico de Tribunales para notar, como lo hizo Carrasco Albano, la radical
diferencia entre una organizacion comisarial y la del poder judicial. Lo primero
que debe ser notado es que la ley no atribuye al poder judicial una finalidad. El
equivalente al articulo 3 de laley 18575 es el articulo 1 del Codigo, que especifica
la funcién de los tribunales indicando la facultad que los define. La facultad de
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conocer las causas civiles y criminales, de juzgarlas y de hacer ejecutar lo
juzgado pertenece exclusivamente a los tribunales que establece la ley.

En virtud de esta regla, el inico modo en que puede caracterizarse la
finalidad de la organizacion de los tribunales de la Republica es por referencia a
su funcion: su finalidad es cumplir adecuadamente su funcion.

Noétese, por otro lado, que tanto la
(...) el dnico modo en que puede caracterizarse la regla del articulo 1 del Codigo Organico
finalidad de la organizacion de los tribunales de la como la regla sustantivamente equiva-
lente del articulo 76 de la Constitucién
hacen referencia no al 6rgano superior
de la respectiva organizacion, a la ma-
nera del articulo 24, sino a todos los tribunales. Los jueces no son, a la manera
de los funcionarios de la administracion del Estado, comisarios de alguien, y por
eso lo que mas arriba era la conclusion inmediata del hecho de que esos funcio-
narios si lo fueran, no puede sostenerse tratindose de los jueces. Los jueces no
pueden recibir érdenes de sus superiores y la avocacion estd expresamente pro-
hibida: “ningun tribunal puede avocarse al conocimiento de causas o negocios
pendientes ante otro tribunal, a menos que la ley le confiera expresamente esa
facultad” (art. 8§ COT). Por ultimo (la enumeracion no pretende ser exhaustiva),
los tribunales, por regla general, no pueden decidir ni cudles son las materias
sobre las que han de pronunciarse (art. 7 COT), ni sobre la oportunidad en la que
habran de pronunciarse (art. 10 inc. 1 COT), ni sobre el hecho mismo de si han
de pronunciarse o no sobre un asunto (art. 10 inc. 2 COT). En breve: carecen
radicalmente de control sobre lo que podria denominarse su agenda o programa,

lo que quiere decir: no tienen agenda o programa.

La comparacion entre la estructura comisarial del poder ejecutivo y
la del poder judicial muestra el modo radicalmente distinto de legitimacion
de las decisiones de los funcionarios de la administracion publica y de los
jueces. La relacidon comitente/comisario es, por asi llamarla, una relacion que
preserva la legitimacion: si el comitente tiene legitimidad por ese solo hecho
el comisario tiene legitimidad. La legitimidad democratica del Presidente
de la Republica se transmite a los miembros de la administracion por el
hecho de que éstos son comisarios de aquel. Solo porque los comisarios son
dependientes del comitente puede decirse que entre ellos se obtiene esta
relacion de preservacion de la legitimidad. Cuando el comisario decide,

republica es por referencia a su funcion.
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estd decidiendo “por cuenta y riesgo” (en el sentido del art. 2116 CC) del
Presidente de la Republica, y por eso no necesita mas legitimidad que la que
le otorga el hecho de estar desempefiando en forma regular su mandato y tener
institucionalmente la condicion de comisario, es decir, haber sido legalmente
investido (art. 7 C. Pol.). Las caracteristicas de la posicion del comisario que
hemos observado se siguen de la necesidad de mantener las condiciones para
que la legitimidad sea en el sentido especificado transmisible: el comisario
no tiene finalidades propias (sus finalidades son las del mandante, y lo que
¢l tiene es un espacio para decidir sobre los medios adecuados), su accion no
libera de responsabilidad a su mandante y su mandante, en todo caso, puede
avocarse al problema que el comisario estd decidiendo si la decision del
comisario no es, a juicio del comitente, adecuada.

La posicién del juez es radicalmente distinta, como hemos visto. El criterio
de legitimacion es en este caso diverso. La legitimidad de la decision del juez de
letras no esta dada porque ¢l sea un comisario de la Corte Suprema, que a su vez
tiene la legitimidad que le da el modo
de nombramiento de sus miembros.
Si asi fuera, seria incomprensible que
la Corte no ocupe, respecto de los
jueces, la posicion que los superiores ma idea expresada de modos distintos.
jerarquicos ocupan respecto de los
funcionarios publicos. La legitimidad del juez esta dada por el hecho de que
decide con sujecion a la ley. Es precisamente en la medida en que el juez decide
con sujecion a la ley que puede reclamar la independencia que es esencialmente
incompatible con la naturaleza misma de la relacién comisarial. Independencia
judicial y sujecion a la ley no alcanzan a ser dos caras de la misma moneda; son
la misma idea expresada de modos distintos.

Ahora, entonces, que hemos observado con cierto detalle la notoria
diferencia en la organizacion y los modos de legitimacion de las decisiones de
los tribunales y de la administracion publica, estamos en una posicioén adecuada
para responder la pregunta de Carrasco Albano: ;qué justifica esta diferencia?

Hay una manera de responder que hace a la respuesta evidente. De
hecho, tan evidente que nos impide ver la cuestion principal. Si el mandante
de los “jueces” (comisarios) fuera el Presidente de la Republica o el Congreso,
entonces podria pensarse que la decision de casos particulares estard guiada por

’ndependencia judicial y sujecion a la ley no alcan-

zan a ser dos caras de la misma moneda; son la mis-
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moviles “politicos”. La cuestion como la plantea Carrasco Albano nos muestra
que el problema no es (o no es solo) este, sino uno mas importante. ;Por qué no
entender a los jueces como comisarios de la Corte Suprema?

La respuesta estd en el siguiente
pasaje de “El Espiritu de las Leyes™:

“El poder judicial no debe darse a
un Senado permanente, sino que lodeben
ejercer personas del pueblo, nombradas
en ciertas épocas del afio de la manera 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 profesion. Como los jueces no estan permanentemente a
la vista, se teme a la magistratura, pero no a los magistrados”.®®)

Este pasaje resiste dos interpretaciones. La mas comln, apoyada en la ultima
frase, es que como el juez es la boca que pronuncia las palabras de la ley mientras
la boca pronuncie las palabras que debe pronunciar, resulta indiferente de quién
es la boca, y por eso la persona del magistrado es invisible. Pero la segunda
oracidn de esta afirmacion (“el poder de juzgar se hace invisible y nulo”) no se
refiere a la invisibilidad del magistrado sino a la invisibilidad del poder de juzgar,
y es esta idea la que quiero considerar a la luz de las argumentaciones anteriores.
Notese ademas 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). Montesquieu creyo6 que la
forma de asegurar la inexistencia e invisibilidad del poder de juzgar era nombrar
jueces temporales. En esto no fue seguido ni siquiera por los revolucionarios
franceses. El hecho de que la forma precisa en que Montesquieu queria asegurar
lo que era importante no fue aceptada no quiere decir que esa finalidad no fuera
aceptada. Al contrario, es posible entender nuestro sistema institucional como un
esfuerzo de hacer del poder de juzgar un poder invisible y nulo.

Es importante especificar el sentido en el que el poder judicial es un poder
nulo. Montesquieu supone esta especificacion, aunque no la desarrolla: “de los
tres poderes de que hemos hablado el de juzgar es, en cierto modo, nulo”® ;Por
qué solo “en cierto modo™?

gP or qué no entender a los jueces como comisarios

de la Corte Suprema?

(3) Montesquieu, Del Espiritu de las Leyes, libro 11 cap. 6, p. 108.
(4) Ibid, libro 11 cap. 6, p. 110, cursivas agregadas.
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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 como podria dejar de serlo, o como podria pensarse que es
bueno que deje de serlo). El “cierto modo” en que ese poder era invisible es el del
articulo 3 del Codigo Civil: la tesis debe ser que, mas alla de la visibilidad propia
respecto de las sentencias en las causas en que actualmente se pronunciaren, el
poder de juzgar es invisible y nulo.

Y la razon es que, si bien el Estado de derecho simplemente es imposible
sin jueces, es incompatible con la idea de que existe un Poder Judicial.

La observacion de que el Poder Judicial no existe no implica que no haya
jueces ni que ellos no tengan autoridad: solo implica que ellos no tienen esa
autoridad en tanto funcionarios de una organizacion. Cada vez que hablamos
propiamente del poder judicial estamos usando una abreviacion para referirnos a
todos los jueces. Cada vez que hablamos del Poder Judicial como un 6rgano del
Estado estamos incurriendo en una impropiedad del lenguaje o una sub-version
de las instituciones. El poder judicial en tanto tal carece de unidad de agencia,
no es un agente colectivo (por eso debe
en su sentido propio escribirse con
minusculas, y por eso he estado usando
las mayusculas en cursivas cuando me organo del Estado estamos incurriendo en una im-
refiero al poder judicial en el sentido propiedad del lenguaje.
impropio, como “Poder” del Estado).®

Comparese ahora la situacion con el poder legislativo: no es posible decir
que “poder legislativo” sea una abreviacion para hacer referencia a los miembros
de las camaras, porque cada miembro de una cdmara no tiene autoridad en
la forma en que la tiene el juez. La expresion “poder legislativo™ 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 camaras, 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.

Cada vez que hablamos del Poder Judicial como un

(5) Por supuesto, en el sentido correcto “poder judicial” es la potestad que usa el juez para decidir el caso. En este sentido,
desde luego, decir que el poder judicial no existe, o es nulo, es absurdo. Pero en el uso normal se usa la expresion “poder
judicial” para referirse a la organizacion de los tribunales, y es en este sentido que la expresion es usada en el texto: como
un poder del Estado encabezado por la Corte Suprema, el Poder Judicial no existe. Si se usa para referirse a los tribunales,
como esta dicho, “poder judicial” solo puede entenderse como una abreviatura: “todos los jueces”.
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La situacion del poder judicial desde este punto de vista es radicalmente
distinta. No es el poder judicial el que decide un caso o dicta una resolucion,
es el tribunal respectivo. El poder judicial no actia, no aparece. Solo aparece
el tribunal. Como un Poder del Estado que actua en tanto tal, uno que ha de
escribirse con mayusculas, el poder judicial no existe. La idea de un poder
judicial con agencia y autopercepcion 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.

La encarnacion institucional de la jurisdiccion

La jurisdiccion es el poder de aplicar la ley, aplicarla en un sentido
mas comprehensivo que la idea peyorativa asociada con la “mera” aplicacion
“mecanica” de la ley. El sentido en que aqui se usa “aplicar la ley” supone
atender al caso parahacerunaaplicacion adecuadade laley. Pero laadecuacion
de la aplicacion de la ley al caso particular solo puede apreciarse atendiendo
a ese caso.® Por lo tanto lo que la
organizacion del poder judicial (en el

sentido propio, como una abreviatura:
mirar los casos instrumentalmente es contraindicado. la organizacién del conjunto de jueces)

Todo lo que haga probable que el juez comience a

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 al caso cualquier consideracion instrumental del caso que
el juez desarrolle. Atender al caso es intentar comprenderlo en sus propios
términos, no como un instrumento para algo. Todo lo que haga probable
que el juez comience a mirar los casos instrumentalmente es contraindicado.
Y como para tener instrumentos es necesario tener finalidades, la primera
finalidad de la organizacion de los tribunales es impedir que ellos desarrollen
finalidades propias.
Recuérdese que sila administracion del Estado tenia una finalidad (art.
3 L 18575) la administracion de justicia tenia una funcion o una facultad
(art. 1 COT). Si nos viéramos obligados a especificar la finalidad del poder

(6) Véase Atria, “Jurisdiccion e independencia judicial: el poder judicial como poder nulo” para la explicacion de esta
idea, por referencia a la distincion de Savigny entre “ley incompleta” y “ley de expresion impropia”.
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judicial tendriamos que decir: su finalidad es la finalidad de resolver 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 lo hara teniendo
alguna finalidad. Uno puede imaginar finalidades obvias de dos tipos que la
ley puede de modo relativamente facil
eliminar. La primera son finalidades
privadas, y se solucionan haciendo el
estatuto del juez inmune al contenido
de sus decisiones. Es evidente que si sean decididos en sus propios términos.
el juez cree que su permanencia en el
cargo o su salario o sus condiciones de trabajo o su progreso en la carrera judicial
serd afectado por el modo en que decida eso aumenta la probabilidad de que
cuando tenga que pronunciarse sobre el caso lo hara no teniendo en vista qué
es lo que a las partes en derecho corresponde, sino qué es lo que puede decidir
para mantener su cargo o sus posibilidades de ascenso, entre otros. Aqui hay
dos problemas agudos en el sistema juridico chileno, que hacen improbable que
los casos sean decididos en sus propios términos y de modo no instrumental.
El primero es el uso que la Corte Suprema ha hecho de su superintendencia
disciplinaria (que a su vez es inevitable si la tiene), porque lo que ha transmitido
al resto de los jueces es que ellos no tienen inamovilidad respecto de la Corte.
Si no tienen inamovilidad respecto de la Corte, es improbable que no tiendan
a comprenderse como comisarios de la Corte.

El segundo problema es la carrera judicial. Aqui basta citar lo que en su
momento sostenia Calamandrei:

“Se puede concluir que aun cuando la magistratura sea liberada de toda
injerencia gubernativa, no se podrd evitar que en el interior de este orden
independiente de cualquier otro poder, la independencia de cada magistrado
pueda ser igualmente amenazada por el humano deseo de no enemistarse con
los que pueden disponer de ‘su carrera’ (...). En realidad, para garantizar la
independencia del magistrado y salvarlo del conformismo, el remedio ideal, al
cual se aproxima el sistema inglés, consiste en la abolicion de los ascensos y
el reconocimiento a todos los cargos judiciales, de cualquier grado, la misma
dignidad y la misma remuneracion, de manera que el magistrado, una vez
nombrado en un cargo judicial con base en titulos técnicos, pudiese permanecer

Aqui hay dos problemas agudos en el sistema ju-

ridico chileno, que hacen improbable que los casos
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en ¢l para todo la vida libre del conformismo, hijo bastardo procreado por el

matrimonio del temor con la esperanza”.”)

Pero todo lo anterior no explica todavia el problema de que los jueces se

entiendan a si mismos como comisarios de la Corte Suprema. La razon es que

si el juez es comisario de la Corte Su-

(...) la funcion de cada juez es desempenar adecua- prema debe entenderse que, como todo

damente su comision para obtener la finalidad de ~ COMisario, su funcién es en principio

independiente de la ley: la funcion de

cada juez es desempenar adecuadamen-

te su comision para obtener la finalidad de su mandante. Pero esto a su vez quiere

decir que el poder judicial es una organizacion que tiene finalidades globales, y

eso implica inmediatamente que el caso que el juez debe resolver puede ser un
instrumento para alcanzar esas finalidades.

En efecto, si existe un agente que se concibe a si mismo como cumpliendo
una funcion con ocasion de la cual debe actuar en un caso, es practicamente
inevitable que ese agente se pregunte cOmo su accion en ese caso promovera
o perjudicara la posibilidad de seguir actuando en el futuro. No se trata de que
la finalidad, aspiracion o iniciativa para la cual el caso es una oportunidad sea
reprochable: a veces lo serd y otras veces no lo sera. 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, el juez pierde o se encuentra
expuesto a perder la capacidad de atender a ¢l en sus propios términos.

De nuevo, nétese la diferencia en este aspecto entre el Poder Legislativo
y el judicial: el Poder Legislativo puede atender a un problema en términos
instrumentales: puede creer, por ejemplo, que si resulta demasiado costoso o
inconveniente requerir el pago de todos los impuestos debidos por una clase de
personas se justificaunaremision parcial de las deudas tributarias, a condicion de que
los deudores paguen una parte de lo debido. No hay nada en principio reprochable
en que el legislador imponga a unas personas, o en ciertas circunstancias, cargas
que se justifican por los beneficios obtenidos por otros, o en otras circunstancias
(por supuesto, puede haber algo objetable en una situacion particular de ejercicio
de esta facultad legislativa, pero la objecion no serd a la facultad misma sino a su
gjercicio en una o varias oportunidades). Pese a esto, y precisamente en la medida
en que toma en cuenta los intereses de los afectados, no puede decirse que el

su mandante.

(7) Calamandrei, Proceso y Democracia, p. 102.
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legislador trate a los individuos como medios: los instrumentos carecen de intereses.
Son tratados como medios aquellos cuyos intereses no son considerados, y por eso
la distincion entre legislacion y jurisdiccion: el juez aplica la ley a aquellos cuyos
intereses fueron considerados, y adecua su aplicacion a los casos que no lo fueron.
Esta es, entonces, la razon por la que en un Estado de derecho el poder
judicial debe ser inexistente: en la medida en que el poder judicial se concibe a
si mismo como un agente colectivo, con intereses y demandas propias, la presion
por entender el caso no en sus propios términos sino como una oportunidad para
avanzar sus intereses colectivos puede
ser irresistible. Si “el Poder Judicial
(...) ha estado y esta clamando por (...)
reformas, que no deben seguir esperan- de derecho el poder judicial debe ser inexistente.
do”,® entonces el juez no podra atender
en sus propios términos al caso cuando crea que la posibilidad de que el clamor
del poder judicial sea escuchado dependerd de como decida.

Esta es, entonces, la razon por la que en un Estado

La comprension comisarial de la jurisdiccion

La configuraciéon actual del poder judicial, y en particular la
autocomprension que de su funcidén ha desarrollado la Corte Suprema, como
“cabeza” del poder judicial, ha hecho en la practica irresistible la idea de que los
jueces son comisarios de la Corte Suprema. Y de este hemos tenido confirmacion
una y otra vez. Cuando la Corte de Apelaciones de Valparaiso, en una decision
para la cual era claramente incompetente, acogio a tramitacion un recurso de
proteccion en contra de los diputados que habian votado en contra de un proyecto
de ley sobre votacion de ciudadanos residentes en el extranjero, la reaccion de
la Céamara de Diputados, a través de su presidencia, fue solicitar una entrevista
con el Presidente de la Corte Suprema para que este dirimiera el conflicto entre
la corte de apelaciones y la Camara.”” En los mismos dias, algunas decisiones

(8) Ministro M Garrido M, Presidente de la Corte Suprema, en su discurso de inauguracion del afio judicial, 1 de marzo de 2002.
(9) “Diputados piden que la Suprema dirima pugna entre Camara y Corte de Valparaiso”, El Mercurio, 2 de julio de 2007.
De acuerdo a este reportaje, “las bancadas de diputados de Renovacion Nacional y de la UDI, donde milita casi el total
de los 44 recurridos, anunciaron que mafana iran a la Corte Suprema para entrevistarse con su presidente, Enrique Tapia,
para exponerle su preocupacion por el conflicto de poderes y solicitar que aclare la situacion”; por su parte, el diputado
Juan Bustos 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’”. La pretension de que la Corte Suprema “aclare la situacién”, o
que “dé instrucciones al respecto” es claramente la pretension de ejercer un recurso jerarquico. Esto es razonable en la
administracion, pero completamente impertinente tratandose del poder judicial. La pretension es directamente contraria
a lo dispuesto en el art. 8 del codigo Organico.
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judiciales sobre (improcedencia de la) prision preventiva fueron consideradas
inadecuadas por el Gobierno. Como reaccion 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 decision de reunirse con el Presidente de la

Corte Suprema, el Ministro del Interior
(...) los diputados y el Poder Ejecutivo entienden la fue notablemente candido: planeaba
organizacion de la jurisdiccion como una organiza- ~ TeUNirse con €l “porque tengo, como
ministro del Interior y responsable de
la seguridad, interés de conversar estos
temas con €17, ya que el ministro Tapia, como Presidente de la Corte, “es el jefe
del Poder Judicial”.!! Ambos casos manifiestan una radical incomprension de la
independencia judicial, porque muestran que los diputados y el Poder Ejecutivo
entienden la organizacion de la jurisdiccion como una organizacidén comisarial.
Y si el Presidente de la Republica y el Congreso tienen esta comprension de la
jurisdiccion, es dificil evitar que los propios jueces la desarrollen: refiriéndose
al “sobre” con antecedentes entregado por el Ministro del Interior, el propio
Presidente de la Corte Suprema aclar6: “son para estudiar una posibilidad de
tener una norma general que impartir por parte de la Corte”.!?

En ambos casos la pretension es la de que el poder judicial esta organizado
comisarialmente, como el Poder Ejecutivo: cuando la decision de un funcionario
inferior es inadecuada la solucion es hacer presente al funcionario superior
esa inadecuacion solo es comprensible bajo el supuesto de que el funcionario
inferior es un comisario del funcionario superior, como hemos visto que ocurre

cion comisarial.

(10) “Interior lleva libertades polémicas a la Suprema”, El Mercurio, 6 de julio de 2007; “Suprema revisara polémicos
casos que entregd Velasco”, El Mercurio, 11 de julio de 2007.

(11) “Gobierno expondra a Poder Judicial ‘preocupacion’ por ‘fallos complejos’, en El Mostrador, 5 de Julio de 2007
(destacado agregado). “Jefe” es, por supuesto, una expresion que supone una estructura comisarial: “A los jefes de servicio
les correspondera dirigir, organizar y administrar el correspondiente servicio; controlarlo y velar por el cumplimiento de
sus objetivos; responder de su gestion, y desempefiar las demas funciones que la ley les asigne)” (art. 31 inc. 2° L 18575,
de bases generales de la administracion del Estado). El jefe, como ya hemos visto, ejerce sobre los funcionarios de su
dependencia “un control jerarquico permanente”, que se extiende “tanto a la eficiencia y eficacia en el cumplimiento de
los fines y objetivos establecidos, como a la legalidad y oportunidad de las actuaciones” (art. 11).

(12) “Suprema revisara polémicos casos que entreg6 Velasco”, cit. supra, n. 10. El ministro Tapia, desde luego, agregd
a continuacion: “que no puede ser en relacion 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 transcripcion, el ministro desde luego
debid 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).
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en la administracion: es evidente que si la Camara de Diputados quisiera hacer
presente la inconveniencia de una decision de un secretario regional ministerial
puede hacerlo ante el ministro respectivo o incluso ante el Presidente de la
Republica, porque ya sabemos que los primeros son solo agentes del segundo.
Pero tratandose del poder judicial la pretension es radicalmente impropia. Y
noétese las razones por la que la pretension es impropia. Si el poder judicial esta
clamando por reformas sobre las que debe decidir la Camara de Diputados, y las
decisiones del poder judicial pueden ser convenientes o inconvenientes para la
Cémara, la conclusion cae por su propio peso.

En la comprensién comisarial, la independencia judicial desaparece. El
juez ya no es independiente, del mismo modo que no es independiente el secre-
tario regional ministerial o el ministro o el jefe de servicio. Ahora sus decisiones
son decisiones que se toman “por cuenta y riesgo de su superior”, quien entonces
puede impartir instrucciones y revisar no solo el mérito de las decisiones sino
también su oportunidad. La jurisdiccion
deja de ser el poder de resolver el caso
sin ninguna consideracion instrumental,
y pasa a ser la resolucion del caso de la
manera que avance de mejor manera las
finalidades del Poder Judicial. La finalidad del poder judicial puede incluso ser
entendida como maximizar su capacidad para conocer las causas civiles y crimi-
nales, juzgarlas y hacer ejecutar lo juzgado. El problema no es con el contenido
de la finalidad, sino con el hecho de que el caso se decida teniendo presente una
finalidad que no sea decidir el caso dando a cada uno lo suyo. La comprension
comisarial de la jurisdiccion es radicalmente incompatible con la independencia
judicial, y de ese modo hace improbable la jurisdiccion, es decir: hace improba-
ble que los individuos afectados sean tratados como fines, y no como medios.

Pero no solo desde los poderes ejecutivo y legislativo puede apreciarse
esta incomprension de la funcion que corresponde a la jurisdiccion. Mucho
mas ominosamente, también entre los propios juristas se escuchan opiniones
en este sentido. [lustrativas son algunas opiniones defendidas particularmente
en el contexto de las periddicas discusiones sobre la funcion que cumplen los
jueces de garantia respecto del control de la legalidad de las medidas cautelares
personales (especialmente la detencion por flagrancia y la prision preventiva)
en el nuevo proceso penal.

En la comprension comisarial, la independencia ju-

dicial desaparece. El juez ya no es independiente.
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Ocasionalmente los medios de comunicacién dan cuenta del hecho de
que una detencion policial es declarada ilegal o una peticion fiscal de prision
preventiva es rechazada. No nos interesa aqui, desde luego, repetir los previsibles
argumentos que suelen oirse en estas controversias, también habituales. Lo que
nos interesa es el modo en que esta discusion ilustra sobre la funcion judicial.

La decision sobre la legalidad de una detencion o la procedencia de la
prisién preventiva es quizas la decision mas improbablemente jurisdiccional
de todas: la presion porque 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. Algunos pretenden que debemos “exigirles (a los
tribunales de justicia) que sumen su esfuerzo a la lucha contra la delincuencia”,
como ha dicho el decano de una facultad de derecho.!® Esto es exigirles que
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 cémo realizar una
contribucion mas efectiva a la “lucha contra la delincuencia”.

Es evidente que, en algin sentido, los jueces de garantia cumplen una
funcién en esa “lucha”, del mismo modo en que puede decirse que los tribunales
civiles cumplen una funcion central para la subsistencia y el desarrollo del
mercado. Pero esa funcién la cumplen por la via de decidir con sujecién a la
ley. Lo que es incompatible con el Estado de derecho de la exigencia del decano
Rodriguez es que los jueces actuen guiados por el afdn de sumarse a una lucha
que exige de ellos algo que no es simplemente dar cada uno lo suyo.

Pero no solo abogados como el decano Rodriguez creen que es pertinente
exigir a los jueces de garantia que dejen de ser jueces. La exigencia ha sido
planteada también por profesores como Cristidn Riego, director de la comision
redactora del nuevo Codigo Procesal Penal:

“Me parece que es necesario reconocer que uno de los valores del sistema
esta en la proteccion de su propia legitimidad. Cuando el juez de garantia
resuelve y toma sus decisiones fundamentales, una de las cuestiones que deberia
plantearse es como proteger su propia legitimidad”.!

(Qué sentido puede tener la exigencia de que los jueces de garantia tomen
en consideracion la proteccion de su propia legitimidad? La respuesta parece

(13) Rodriguez, “Justicia y prevencion del delito”, en El Mercurio, 29 de julio de 2007.
(14) Paz Ciudadana, Seguridad Ciudadana y Reforma Procesal Penal, p. 12. Riego defendi6 la misma idea en “Jueces de
garantia y legitimidad del sistema” en El Mercurio, 17 de julio de 2007.
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obvia: que al decidir lo hagan teniendo presente no solo lo que corresponde
en derecho al imputado, sino también cual es la decision que contribuye a
proteger la legitimidad del sistema.!® Lo que Riego pide, entonces, es 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
sistema requiere. En otras palabras, que usen los casos que deben decidir
como medios de autolegitimacion.

(Es razonable esta pretension? ;Es correcta la idea de Rodriguez y de Rie-
go de que en las circunstancias actuales no hay espacio para decisiones propia-
mente judiciales en (algunas) materias criminales? Aqui es necesario destacar
solo un punto. El Estado de derecho
supone, como hemos estado discutien-

. . Esta red interrelacionada de instituciones y prac-
do, una mas o menos compleja red de

instituciones y modos de decision y ticas no siempre es inmediatamente transparente,
de legitimacion que al menos tienen la porque a veces requiere de modos que a primera
aspiracion de hacer posible la vida en vista parecen ser irracionales.

comunidad sin opresion. Esta red inte-
rrelacionada de instituciones y practicas no siempre es inmediatamente trans-
parente, porque a veces requiere de modos que a primera vista parecen ser irra-
cionales. Para decirlo con las palabras de Max Weber, “un ‘lego’ nunca podra
entender que, de acuerdo a la vieja definicion del delito de robo, no pueda existir
un ‘robo’ de energia eléctrica”.(®

Los que forman parte de lo que en algin momento se denomino la “cul-
tura juridica interna”,'” es decir, quienes participan de modo profesional en
la practica juridica como jueces, abogado y (especialmente) juristas, tienen
entonces una funcién mediadora que, aunque parezca aristocratico, puede ser
propiamente denominada “pedagogica”: que el robo de electricidad (en las
condiciones del derecho positivo de la Alemania de principios del siglo XX)
haya sido impune puede parecer absurdo para el que solo ve que quien roba un

(15) Notese que en el sentido de Riego la legitimidad del sistema se mide de una manera notoriamente tosca, por
referencia a encuestas inducidas por reportajes en medios de comunicacion. De hecho, el propio Riego concede en el
mismo texto citado arriba que la cuestién “no tiene que ver (...) con impactos cuantitativos, ni siquiera con un impacto
real en la criminalidad” (en Seguridad Ciudadana, cit, p. 10).

(16) Weber, Economia y Sociedad, p. 885; véase adicionalmente Kelsen, Teoria Pura del Derecho (1960), p. 255.

(17) Véase Squella, “La Cultura Juridica Chilena”.
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bien comercialmente valioso como la electricidad resulta impune por un “tec-
nicismo”. Corresponde a los abogados y a los juristas explicar al ciudadano
que esa conclusion, por absurda que en el caso parezca, es consecuencia de un
principio que en forma evidente va en el interés del mismo sujeto que recla-
ma por el “formalismo” del tribunal."® Por supuesto, es perfectamente posi-
ble que las explicaciones del abogado
(...) nuestros muy imperfectos procedimientos de- o del jurista sean insuficientes, que la
mocréticos de deliberacion politica, que han mostra- ~ iracionalidad colectiva sea tal que los
ciudadanos a través de procedimien-
tos deliberativos decidan en contra del
principio de legalidad o la presuncion
de inocencia etc. Pero, aunque nos he-
mos acercado a ese punto en los Ultimos afios, todavia no hemos llegado a él.
En parte, lo que lo ha impedido (por ahora) han sido nuestros muy imperfectos
procedimientos democraticos de deliberacion politica, que han mostrado una
(limitada) capacidad para filtrar por lo menos las formas mas brutales de irra-
cionalidad. Pero en ese contexto las “lineas de propuestas” de Riego funcio-
nan como profecias autocumplidas. Por supuesto, la operacion normal de un
procedimiento penal que trate a los individuos como fines y no como medios
(es decir: que no decida estratégicamente sobre su libertad) generara contro-
versias en casos concretos. Esto es simplemente otra forma de decir: la juris-
diccidn, especialmente la penal, es muy improbable. Pero si ante situaciones
predecibles como ésas lo que sugieren juristas como Rodriguez (decano de una
facultad de derecho) o Riego (uno de los redactores del Codigo Procesal Penal
y reconocido especialista en la materia) es que los jueces decidan estratégica-
mente sobre la libertad de las personas, la situacion se hace insostenible.

do una (limitada) capacidad para filtrar por lo menos

las formas mas brutales de irracionalidad.

(18) Riego celebra a los jueces que usan su control de la legalidad de la detencion para combatir “practicas policiales
muy extendidas, consideradas no solo por los jueces, sino también por amplios grupos de la ciudadania, como
gravemente atentatorias contra derechos fundamentales. Asi por ejemplo, contra la tortura y otros tratos semejantes,
contra los controles policiales selectivos basados en criterios raciales, contra irrespeto por la privacidad y el domicilio,
contra el abuso de sistemas de control de comunicaciones privadas” (Riego, “Jueces de garantia y legitimidad del
sistema”, cit. en n. 14). Pero, en tono critico, comenta que lo que ha encontrado en su lectura de muchas decisiones
judiciales recientes ha sido algo muy distinto: “en general, se trata mas bien de la identificacion de errores formales”
(ibid.). Uno habria pensado que después del Informe Rettig al menos los juristas chilenos estarian conscientes de
que los “meros tecnicismos™ (sic.) son los modos mediante los cuales la ley identifica las practicas “atentatorias
contra derechos fundamentales”. El Informe Rettig reprocho a los tribunales, entre otras cosas, el hecho de que hayan
tolerado detenciones “técnicamente” ilegales por realizarse en lugares que no eran carceles. Véase Comision Nacional
de Verdad y Reconciliacion, Informe, pp. 100-101.
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En su monumental “Espiritu del Derecho Romano”, Rudolf Ihering
vio como pocos, que la forma juridica era la garantia de la libertad.""” Pero
precisamente porque esa relacion no es inmediatamente evidente, ¢l notaba lo
que nosotros podemos observar cada vez que se discute en publico la ultima
declaracion de ilegalidad de una detencidn: “Nada de pasmoso es (...) que el
juicio del ignorante se muestre tan hostil al formalismo”.?? Lo que hemos
visto ahora es que eso es también comun respecto de quienes deberian ser
capaces de entender. Si ellos no entienden ;como puede esperarse racionalidad
del ciudadano?

(19)“Enemiga jurada de la arbitrariedad, la forma es hermana gemela de la libertad. Es, en efecto, el freno que detiene las
tentativas de aquellos que arrastran la libertad hacia la licencia; la que dirige la libertad, la que la contiene y la protege
(...) El pueblo que profesa verdadero culto a la libertad comprende instintivamente el valor de la forma, y siente que ella
no es un yugo exterior, sino el vigia de su libertad” (Thering, El Espiritu del Derecho Romano, p. 641).

(20) Ibid., p. 647.
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Introduccion

Cualquier persona que examine nuestras leyes puede constatar
inmediatamente que la independencia judicial se encuentra plenamente
garantizada en nuestro pais. El articulo 76 de la Constitucion Politica de la
Republica (en adelante CPR) expresa sin titubeos la independencia de los
tribunales respecto del Presidente de la Republica y del Congreso Nacional.
Con un caréacter mas general, el articulo 12 del Codigo Organico de Tribunales
(en adelante COT) sefiala que el poder judicial es independiente de toda otra
autoridad en el ejercicio de sus funciones.

Sin embargo, a poco andar uno puede constatar que la Administracion del
Estado chileno ejerce campantemente jurisdiccion (el caso mas paradigmatico es
quiza el del Director Regional del Servicio de Impuestos Internos). Asimismo, la
independencia de cada tribunal respecto de los otros—considerando, en particular,
la situacion de los inferiores respecto de los superiores—, se ve especialmente
condicionada por los deseos de progresar o de mantenerse dentro del aparato
judicial, lo que puede resultar determinado por las calificaciones judiciales que
se necesitan para la carrera profesional y por las sanciones disciplinarias que
pueden aplicar los tribunales superiores, especialmente la Corte Suprema.

Ambas situaciones impiden que se cumpla satisfactoriamente la funcion
judicial, que consiste en aplicar imparcialmente los mandatos contenidos en la
ley a un caso concreto y con efectos irrevocables. Si quien tiene que aplicar la
disposicion legal es nombrado, remunerado, dependiente en su cargo y puede
recibir instrucciones de la Administracion, no se puede presumir que aplica
imparcialmente la ley en aquellos casos en que precisamente esa Administracion
aparece interesada. En el caso de los jueces inferiores, es evidente que no son
independientes para fallar los asuntos sometidos a su conocimiento y decision
respecto de sus superiores si esas decisiones incomodan a estos ultimos, debido
a que los tribunales superiores tienen atribuciones para promover a un cargo mas
alto al juez o bien para aplicarle una sancion disciplinaria.

Para que la funcion judicial pueda desarrollarse adecuadamente en el
Derecho chileno se requieren cambios legislativos dirigidos a encomendar solo
a tribunales de justicia independientes la potestad jurisdiccional, asi como a no
condicionar la aplicacion de la ley —por parte de los jueces inferiores— a los
criterios sostenidos por la ctspide del aparato judicial. Sobre el contenido de
esos necesarios cambios legislativos trataré en las paginas que siguen.
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Sobre el Poder Judicial chileno

Quién detenta el poder jurisdiccional o judicial en el Derecho chileno
es una cuestion especialmente compleja. De la expresion Poder Judicial a que
se refiere el capitulo VI CPR podria entenderse que este poder o potestad esta
residenciado en una organizacion o estructura denominada Poder Judicial.
Sin embargo, luego el articulo 76 CPR sefiala que “La facultad de conocer de
las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado,
pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley (...)”, siendo
esta ultima interpretacion la correcta.

A diferencia del Ejecutivo y del Legislativo —donde hay un 6rgano que
es titular de esos poderes— el Judicial no recae en ninglin 6rgano especifico,
sino que en cada uno de los tribunales establecidos por ley. Todo tribunal de
justicia que establezca el legislador encarna por si solo al Poder Judicial. Asi
este ultimo es por definicion difuso en el sentido que no recae en un solo 6rgano.
Tan jurisdiccional y con el mismo grado e intensidad es el poder de la Corte
Suprema, de un Juzgado de Letras o de
Policia Local. La concepcion del Poder

muy importante configurar al judicial como un poder Judicial como poder difuso es esencial
tenue; un poder casi invisible, por lo que no se puede en un Estado democratico de Derecho.

concentrar el Poder Judicial en la Corte Suprema ni

en ningun otro tribunal.

Se intenta evitar con tal concepcion
la configuracion de un poder que sea
capaz de alterar la voluntad soberana
expresada en la ley. De este modo, para
la estabilidad del régimen democratico es muy importante configurar al Judicial
como un poder tenue; un poder casi invisible, por lo que no se puede concentrar el
Poder Judicial en la Corte Suprema ni en ningtn otro tribunal. La Corte Suprema
debe ser solo un tribunal més dentro del sistema judicial y como tribunal de
casacion debe configurarse como una élite del saber, no del poder.

Ahora bien, tratando de hacer coherente el articulo 76 CPR con el Titulo VI
CPR uno podria llegar a la conclusion que son titulares del poder jurisdiccional
chileno los tribunales de justicia que integran la estructura denominada Poder
Judicial, pero el inciso tercero del articulo 76 CPR nos lleva a una conclusion
diversa cuando dispone que:

(1) Vid. Silvestri, G. “La reforma dell’ordinamento giudiziario” en La magistratura nello Stato costituzionale. Teoria ed
esperienze a confronto, Gambino, S. (editor), Giuffre, Milan, 2004, p. 11.
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“Para hacer ejecutar sus resoluciones (...), los tribunales ordinarios
de justicia y los especiales que integran el Poder Judicial, podran
impartir 6rdenes directas a la fuerza ptblica (...). Los demads tribunales
lo hardn en la forma que la ley determine”.

Esos “demas tribunales” son aquellos especiales que no integran este
poder. De este modo, el articulo 76 CPR da a entender que la funcion judicial o
jurisdiccional recae en los tribunales de justicia establecidos por el legislador,
sea que se los adscriba a la estructura denominada Poder Judicial o fuera de
esta. Es por ello que la denominacion del Titulo VI —Poder Judicial— no es
apropiada. Podra serlo para otros regimenes constitucionales, como el espafiol,
donde la potestad jurisdiccional solo puede ser ejercida por los jueces y
magistrados integrantes del Poder Judicial (art. 117.1 CE), pero no es aplicable
al Derecho chileno.

En este sentido habria sido mas coherente que nuestro constituyente
hubiera utilizado la expresion “ordenamiento jurisdiccional” o derechamente
“jurisdiccion”, expresiones que emplea la Constitucion italiana vigente (Titulo
IV, seccion I; Titulo IV, seccion II). Ello ya que tal y como quedd redactado
el Capitulo VI CPR, podria surgir la duda si tienen cobertura constitucional
determinados tribunales de justicia que no pertenecen al Poder Judicial, como
ocurre, por ejemplo, con los Juzgados de Policia Local.

En definitiva, a mi entender la interpretacion correcta del Capitulo VI CPR
es aquella que sostiene que ahi se regula un poder o una potestad jurisdiccional
residenciado en cadauno de los tribunales de justicia establecidos por el legislador,
los que con exclusividad y con independencia del Presidente de la Republica y
del Congreso Nacional, desarrollan la funcion judicial o jurisdiccional.

Sin embargo, la situacién se viene a complicar todavia mas desde el
momento que la parte dogmatica de la Constitucion (art. 19 n° 3 inc. 5° CPR)
garantiza que:

“Toda sentencia de un 6rgano que ejerce jurisdiccion debe fundarse
en un proceso previo legalmente tramitado. Corresponderd al
legislador establecer siempre las garantias de un procedimiento y
una investigacion racionales y justos”.

Tenemos asi que en la parte organica de nuestro texto constitucional se
habla de Poder Judicial, tribunales de justicia y funcion judicial (art. 76 CPR).
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En la parte dogmatica se habla de 6rgano que ejerce jurisdiccion y habra de
entenderse, por tanto, que se reconoce una funcion jurisdiccional (art. 19 n° 3 inc.
5° CPR). Me parece improcedente distinguir entre una potestad y una funcion
judicial y otra de caracter jurisdiccional.?» El denominado tercer poder es uno
solo: el poder jurisdiccional. A €l se refiere el Capitulo VI de la Constitucion.
Ese poder puede ser ejercido en forma
exclusiva por tribunales de justicia
organicamente independientes para que

EI juez siempre es un tercero llamado a decidir so-
bre un asunto, eso es lo que define a la jurisdiccion.
En cambio la Administracion cuando decide lo hace
como parte interesada, careciendo de lo que los ita-

lianos llaman la terzieta del juzgador.

de modo funcional puedan aplicar con
imparcialidad la ley.

Cuando se dice que la Administra-
cion ejerce jurisdiccion (por ejemplo la
situacion del Director Regional del Ser-

vicio de Impuestos Internos) se incurre
en una inexactitud. La Administracién
puede tener facultades resolutorias, pero ello siempre es una actividad adminis-
trativa. La jurisdiccién, como veremos con mayor profundidad mas adelante,
se define por sus notas de independencia e imparcialidad. El juez siempre es un
tercero llamado a decidir sobre un asunto, eso es lo que define a la jurisdiccion.
En cambio la Administracion cuando decide lo hace como parte interesada, ca-
reciendo de lo que los italianos llaman la terzieta del juzgador.®
De este modo, se requieren reformas importantes en esta materia en el
Derecho chileno. La fijacién de los hechos a los cuales haya de aplicarse el
Derecho solo puede ser realizada por un o6rgano del cual se pueda presumir
absoluta imparcialidad. Para que se pueda dar esa imparcialidad dicho 6rgano
debe estar regulado como un poder independiente. La jurisdiccion no puede
actuar solo con un caracter revisor de lo que ha decidido en forma previa y
completa una parte de la Administraciéon, como ocurre hoy en dia en materia
tributaria. Este es el sistema actualmente en uso en muchos aspectos de Derecho
administrativo y debe ser cambiado. Esta anomalia de un sector de nuestra

(2) No comparto de este modo la tesis de José Luis Cea que distingue entre dos tipos de 6rganos y dos tipos de funciones:
los tribunales de justicia que ejercen la funcion judicial y los 6rganos que ejercen la funcion jurisdiccional. Cfr. Cea, J. L.
Teoria del gobierno. Derecho chileno y comparado, Universidad Catolica de Chile, Santiago, 2000, p. 171 y ss.

(3) Vid. Pizzorusso, A. L organizzazione della giustizia in Italia. La magistratura nel sistema politico e istituzionale,
Einaudi, Turin, 1990, p. 7.
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judicatura se debe al concepto de funcion judicial que todavia se utiliza en
nuestro pais, segun explicaré a continuacion.

La funcion judicial

Es comun en nuestro medio juridico definir a la jurisdiccion por la funcion
que desarrolla. En general se acostumbra circunscribir dicho rol a la resolucion de
los conflictos intersubjetivos o de la /itis, siguiendo en Chile en esta materia a la
doctrina comparada mas clasica.® Se trata de una doctrina decimononica que es
coherente con un modelo de Estado que asume un rol pasivo, que consiste en ser un
mero arbitro de las disputas que se dan entre los ciudadanos. Bajo ese concepto el
fin del Estado es proteger el orden existente y constituir un foro para la resolucion
de los conflictos que no pueden ser allanados por los propios ciudadanos. Y es
que la propia concepcion del Estado en el siglo XIX puede ser entendida como
la figura de un arbitro que resuelve los conflictos de los ciudadanos,® de modo
que ¢l y la jurisdiccion como una de sus

partes vienen a ser un mero cauce de
pacificacién social.

El problema de esta concepcion
de la funcion judicial es que deja fuera
del horizonte los fines principales de la
jurisdiccién. Como lo hace ver un sector

(...) la nocion de la funcion judicial como solucién de
controversias deja fuera de consideracion la idea que
el proceso jurisdiccional pueda servir para garanti-
zar y asegurar la legalidad en general a través de la

efectiva y puntual actuacion de los derechos de los

de la doctrina procesal contemporanea® particulares.

la nocién de la funcién judicial como

solucion de controversias deja fuera de consideracion la idea que el proceso
jurisdiccional pueda servir para garantizar y asegurar la legalidad en general a
través de la efectiva y puntual actuacion de los derechos de los particulares.

Por otra parte, parece situar esta doctrina la funcién judicial en un contexto
donde el Derecho se aplica solo a situaciones en que los ciudadanos tienen
intereses contrapuestos, dejando de lado la evolucion de la funcion judicial para
resolver los conflictos entre los 6rganos del Estado y los ciudadanos, y entre los

(4) Vid. Chiovenda, G. Principios de DerechoDerecho Procesal Civil, Tomo I, Reus, Madrid, 1977, p. 369 y ss; Carnelutti,
F. Derecho y proceso, Ediciones juridicas Europa -América, Buenos Aires, 1971, p. 62.

(5) Vid. Damaska, M. I volti della giustizia e del potere. Analisi comparatistica del processo, 11 Mulino, Bolonia, 1991,
p. 136y ss.

(6) Por todos vid. Taruffo, M. “La justicia civil: ;Opcion residual o alternativa posible?”, en Corrupcion y Estado de
Derecho. El papel de la jurisdiccion, Andrés Ibafiez, P. (editor), Trotta, Madrid, 1996, p. 138.
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propios 6rganos del Estado; cuestiones propias de una Justicia Administrativa
y de otra de caracter constitucional. En este sentido se omite la funcion de
control de los poderes publicos que asumen los jueces en un Estado de Derecho
contemporaneo.”

La funcion judicial de control es exigida por nuestra Constitucion respecto
de la Administracion del Estado (art. 38 inc. 2° CPR y art. 93 n* 3, 4, 8, 9, 13
y 16 CPR) y del Legislador (art. 93 n* 1, 3, 6, 7, 14 y 15 CPR). Ademas el
poder jurisdiccional ordinario puede cumplir esa funcioén de control a través del
Recurso de Proteccion (art. 20 CPR), cuando los poderes del Estado vulneran
los derechos fundamentales de los ciudadanos. También con un caricter mas
especifico el Habeas Corpus (art. 21 CPR) permite a los jueces controlar los
actos del Estado.

Por otra parte, el perfil socioldgico de la funcion judicial enfocado a la
solucion de los conflictos sociales viene a oscurecer el sentido politico que tiene
la jurisdiccion en el Estado de Derecho moderno. Recordando el sentido y origen
de la tesis de Montesquieu sobre la division de los poderes estatales, como un
sistema de frenos y contrapesos a fin de preservar la libertad de los ciudadanos,
hay que sefialar que el Judicial puede ser concebido como un contrapoder en
un doble sentido. Por una parte, tiene encomendado el control de la legalidad,
es decir, de validez de los actos legislativos y de los administrativos. Por otra,
le corresponde la tutela de los derechos
fundamentales de los ciudadanos frente

Recordando el sentido y origen de la tesis de Mon-
tesquieu sobre la division de los poderes estatales,
como un sistema de frenos y contrapesos a fin de
preservar la libertad de los ciudadanos, hay que se-
nalar que el Judicial puede ser concebido como un

contra-poder en un doble sentido.

a las lesiones que pudiesen provenir del
Estado. Esta funcion de freno puede
ser desarrollada por la jurisdiccion
precisamente porque no es un poder
representativo, sino sujeto Unicamente
a la ley y obligado a la averiguacion

de la verdad, cualesquiera que fuesen
los sujetos juzgados y los intereses dominantes del momento. De este modo,
la funcién judicial es una garantia de todos los ciudadanos frente al gobierno
representativo, siendo este uno de los principales sentidos que se le debe dar a
tal funcion en las sociedades contemporaneas.

(7) Vid. Pizzorusso, A. L organizzazione della giustizia in Italia. La magistratura nel sistema politico e istituzionale,
op. cit., p. 3.
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De conformidad con lo dicho, se puede aseverar que una concepcion de la
funcion judicial que pone énfasis en la eliminacioén del conflicto surgido entre
individuos, parece no atribuirle mucha significacion a la independencia judicial.
Esta posicion tiene razon, de hecho ni siquiera es indispensable que sean
tribunales de justicia independientes de los otros poderes los llamados a resolver
los conflictos entre los ciudadanos. Podria bastar que determinados 6rganos de
la Administracion resolvieran las disputas juridicas intersubjetivas. Mientras ese
juez que pertenece al Estado no esté del lado de uno de esos sujetos privados de
la contienda se satisfard un minimo de imparcialidad.

Por el contrario, en una concepcion de la funcion judicial como contrapoder,
segun la tesis que se exponia recientemente, la independencia de los jueces
respecto de los otros poderes adquiere absoluta relevancia. Aun mas, define
en su esencia a la jurisdiccion. Sin embargo, en nuestro pais precisamente se
da la situacion totalmente contraria. Cuando se trata de dirimir disputas entre
ciudadanos, la ley garantiza en pleno la independencia e imparcialidad del
juzgador, solo hay que pensar en un conflicto civil que debe ser resuelto por
un Juzgado de Letras. En cambio, cuando hay que disputar algunos asuntos
con la Administracion, las garantias de independencia e imparcialidad caen por
completo, como sucede con el contencioso tributario ante el Director Regional
del Servicio de Impuestos Internos. Por todo ello pasaré a revisar a continuacion
qué significa la independencia judicial.

La independencia judicial

I. La independencia de los jueces en relacion a los otros poderes del Estado
La independencia de los jueces permitira que sus decisiones no sean

influenciadas por los otros poderes

constitucionales. Solo asi puede existir
un poder del Estado que funcione como
control sobre la actividad de los otros.
Unicamente de esta manera se garantiza
la legalidad de todo el sistema juridico.

Una concepcidén contemporanea
de la funcion judicial, que esté por lo

La independencia de los jueces permitira que sus
decisiones no sean influenciadas por los otros pode-
res constitucionales. Solo asi puede existir un poder
del Estado que funcione como control sobre la acti-

vidad de los otros.

demas conforme con las exigencias constitucionales, viene a significar que
las caracteristicas estructurales de los 6rganos jurisdiccionales no son nada
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irrelevantes para el ejercicio de la funcion judicial. La independencia del
organo jurisdiccional es especialmente importante desde el momento que
la imparcialidad puede hacerse problematica en ciertos casos, como cuando
el tercero que debe juzgar es un 6rgano que pertenece a la Administracion
Publica; este es el tipico caso que justifica la necesidad de la independencia
para el desarrollo de la funcion judicial. De lo anterior, se desprende que la
estructura del érgano si es relevante para definir la funcién judicial, ya que de
lo contrario no habria como asegurar la libertad y los derechos de las personas
frente al poder abusivo del Estado.

Hay que sefialar que cuando se analiza la jurisdiccion como funcion,
se pretende identificar dentro de las funciones estatales una concreta que se
encomienda en régimen de monopolio a unos 6rganos dotados de determinadas
caracteristicas, las que estaran preordenadas en torno a garantizar que dicha
funcion se desarrollard segin ciertas exigencias que se consideran de capital
importancia en el Estado de Derecho. Por ello, en la mayoria de las democracias
contemporaneas esta se encomienda en régimen de monopolio a jueces
independientes e imparciales y se prohibe que pueda ser ejercida por 6rganos
que no tienen tales notas.

Como la jurisdiccion ya no se limita exclusivamente a dirimir conflictos
entre privados sino, muchas veces, a controlar que tanto la Administracion como
el Legislador no atropellen los derechos de los particulares y el marco normativo
al que estan sujetos, se hace indispensable que esta sea ejercida por 6rganos
realmente independientes de los otros poderes del Estado.

Ahora bien, para que la expresion independencia judicial no sea una
cuestion puramente retorica, se puede decir que el Judicial es independiente de
los otros poderes estatales si se dan al menos los siguientes supuestos:

a)  Que los jueces no sean nombrados, por lo menos no exclusivamente, por
el Ejecutivo ni por el Legislativo.

b)  Que los jueces no puedan ser removidos por el Ejecutivo o por el
Legislativo.®

Es evidente que los funcionarios de ciertos organos administrativos
chilenos no cumplen con estos supuestos. Tanto en su nombramiento como en

(8) Vid. Guastini, R. Estudios de teoria constitucional, Fontamara, primera edicion, México D. F., 2001, p. 66.
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su remocion la decision unilateral del Ejecutivo es decisiva. En tal sentido, no
pueden, por definicion, desarrollar funcion judicial o jurisdiccional alguna.

II. Condicionamientos de la independencia de los jueces en relacion a los
otros poderes del Estado
Nombramiento de los jueces

Para asegurar la independencia de los jueces respecto a los poderes
Ejecutivo y Legislativo se hace indispensable que su nombramiento no dependa
de una decision exclusiva de estos poderes politicos representativos. Es evidente
que si el juez fue nombrado por alguno de ellos puede sentirse condicionado
a fallar en su favor en los casos en que se vean involucrados. De este modo,
con una designacion directa de parte de los poderes politicos representativos®
existen claros riesgos de dependencia de los otros poderes, asi como del contexto
politico imperante.

Cabe destacar que hay que tener especial cuidado frente a la posibilidad
de que el Ejecutivo designe a los jueces o, lo que es lo mismo, que podamos
considerar jueces a personas que han sido designadas por este; tal y como sucede
hoy en nuestro pais en relacion a ciertos funcionarios administrativos que un
sector importante de la doctrina y jurisprudencia nacionales!'” entiende que son
tribunales especiales, o bien, 6rganos
que ejercen jurisdiccion. Al efecto, en (...) hay que tener especial cuidado frente a la posi-
el Derecho comunitario europeo se ha
dado laRecomendacioénn. R (94) 12 del
Comité de los Ministros del Consejo de
Europa a los Estados miembros sobre
la independencia, la eficacia y el rol de
los magistrados, donde se hace una opcion por la eliminacion de cualquier
influencia de parte del Ejecutivo en la nominacion de los jueces. Se indica
una regla general que expresa que “La autoridad competente en materia de
seleccion y carrera de los jueces deberia ser independiente del Gobierno y de
la Administracion (...)”.

bilidad de que el Ejecutivo designe a los jueces o, lo
que es lo mismo, que podamos considerar jueces a

personas que han sido designadas por este.

(9) Vid. Oberto, G. Magistrati. Reclutamento e formazione. Studio comparato fra sistemi europei, Editions du Conseil
de 1'Europe, Sapere 2000 edizioni multimediali, Roma, 2003, p. 20.

(10) Constituia la posicion mayoritaria de la Corte Suprema cuando se pronunciaba sobre las inaplicabilidades en relacion
al juez tributario y hoy en dia es la posicion dominante del Tribunal Constitucional en la misma materia.
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En este sentido se puede decir que los sistemas de nombramiento compartido
entre el propio Poder Judicial y otros poderes politicos aparecen como una formula
que diluye la dependencia del juez hacia los otros poderes del Estado.

Inamovilidad de los jueces

Para que los jueces puedan aplicar imparcialmente el Derecho en los
casos en que aparecen involucrados los poderes politicos representativos, es
absolutamente indispensable que estos tltimos no tengan la capacidad de remover
a dichos jueces. Ello es algo evidente que no necesita mayor justificacion. Sin
embargo, en Chile consideramos a un sinnimero de 6rganos como tribunales
especiales u 6rganos que ejercen jurisdiccion, siendo que los juzgadores pueden
ser removidos por una decision del Ejecutivo o la Administracion.

En esta situacion no solo estamos lejos de las democracias europeas que
han construido un contencioso administrativo a cargo de jueces independientes
e imparciales, sea que pertenezcan o no al Poder Judicial, sino que también
nos encontramos bastante lejos de las democracias anglosajonas. En efecto, en
Estados Unidos muchos asuntos de Derecho administrativo no son resueltos
ni por la Administracion ni por las denominadas ‘“agencias administrativas
autonomas”. Dentro de estas ultimas existen unos 6rganos independientes o
autébnomos designados como Administrative Law Judges, pero para que la idea de
independencia o autonomia de los Administrative Law Judges no quede solo en
un flatus vocis, la Administrative Procedure Act, de 1970, les confiri6 un status de
efectiva separacion e independencia de los vértices politicos de la Administracion.
Desde ese afio las decisiones referidas a la carrera, el tratamiento econdémico y
las cuestiones sobre la relacion laboral, se sustraen del control de la Agency y son
asignadas al Office of Personnel Managment. Ademas, se sujeta el nombramiento
a criterios de meritocracia y la remocion unicamente puede darse por un motivo
justo al término de un hearing delante del Merit Systems Protection Board.

Aun con este especial status de independencia e imparcialidad con que
se dota a las Administrative Law Judges, ha existido una persistente polémica
en cuanto a considerar si desarrollan efectivamente una funcion jurisdiccional.
Asi, algunos autores consideran que no desarrollan una funcioén propiamente de
esta indole, sino “cuasijudicial”, “cuasijurisdiccional” o “parajurisdiccional”.!!

(11) Vid. Vigoriti, V., Costituzione e giustizia amministrativa negli Stati Uniti d"America, en Rivista Trimestrale di
Diritto Pubblico, 1970, p. 1205.
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Todo ello se encuentra muy lejos de lo que sucede en nuestro pais, donde por el
solo hecho de resolver disputas de relevancia juridica se le atribuye la calidad
de jurisdiccional a cualquier 6rgano, aunque dependa absolutamente de las
instancias administrativas o ejecutivas.

II1. La independencia de cada juez respecto de sus superiores:
Condicionamientos de la independencia judicial interna
Carrera judicial

Decia hace un par de afios el magistrado espafiol Perfecto Andrés Ibafez:
“El juez es independiente, si no quiere ascender”.!? Y es que tradicionalmente
ha sido el sistema de ascensos y la division de los jueces en grados jerarquicos el
instrumento que mejor se ha prestado para controlar y mermar la independencia
de los jueces, es decir, para hacer de la magistratura un cuerpo de funcionarios
subalterno y subordinado a instancias de poder. Con el sistema de ascensos, la
actuacion del juez puede considerarse en algun sentido sometida a una estrecha
vigilancia, que puede llegar a imponerle
cierta autocensura y la aceptacion de los
valores dominantes en la cupula judicial.

Nuestro Cédigo Organico de Tri- puede considerarse en algtin sentido sometida a
bunales consagra el mas napolednico una estrecha vigilancia, que puede llegar a imponer-
sistema de carrera judicial fundamenta- le cierta autocensura y la aceptacion de los valores

do en la antigiiedad y el buen compor-
tamiento que se refleja en el sistema de
las calificaciones. Este sistema ha sido modificado en los ultimos afios, mejoran-
do sobre todo en el aspecto de deber de fundamentacion que en algunos casos se
exige para determinadas calificaciones, asi como el tema del perfeccionamiento
de los jueces a través de su participacion en cursos de la Academia Judicial. Sin
embargo, aun se traduce en que el funcionario judicial queda sujeto a un fuerte
poder por parte de los tribunales superiores jerarquicos, ya que la calificacion no
es resultado de una medicion de elementos objetivos, cuantificables, primando
todavia las buenas o malas relaciones del funcionario con sus superiores.

Es natural que todo juez —por dignidad y aumento de remuneraciones—
quiera hacer carrera, pero ello, como ya lo expresara Calamandrei, puede inducir

dominantes en la ctipula judicial.

(12) Andrés Ibaiez, P. “Independencia e intendencia”, en diario £/ Pais de 3 de noviembre de 1989, Madrid, p. 20.
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a este, llevado por habito burocratico, a considerar como modo 6ptimo de hacer
justicia aquello que sirva mejor a su carrera.'® Podria asi darse un conformismo
de casta obsecuente a la opinion de los superiores con lo que la idea de un poder
judicial difuso se desvanece. Bien sabemos lo que propuso Calamandrei para
que no se dé ese orden judicial estamental o de casta: la abolicion de la carrera
judicial y el sistema de promociones. De este modo, el magistrado nombrado
en su cargo permaneceria en €l para toda la vida, lo que suponia que los oficios
judiciales tuvieran igual dignidad y salario. De ahi se llega al articulo 107 inciso
3°de la Constitucion italiana que sefiala
que “los magistrados se distinguen entre

Una solucion posible para que el ascenso de los
jueces no se genere por las buenas o malas relacio-
nes del funcionario con su superior, consiste en reali-
zar mediciones lo mas objetivas posibles y por cierto

cuantificables.

si solo por la diversidad de funciones”.

Una solucion posible para que
el ascenso de los jueces no se genere
por las buenas o malas relaciones del
funcionario con su superior, consiste

en realizar mediciones lo mas objetivas
posibles y por cierto cuantificables.

En definitiva, la obligatoriedad de los jueces chilenos de perfeccionarse
por medio de los cursos de la Academia Judicial como requisito de la carrera
judicial™ ha sido un aspecto positivo en la materia, pero no puede negarse que
el sistema ideado para los ascensos sigue haciendo del Poder Judicial chileno un
orden estamental que, en algin sentido, constituye un limite para la independencia
del funcionario judicial. Parece ser en este punto que la idea de antigliedad,
realizacion de cursos en la Academia Judicial, unido a concursos publicos que
midan efectivamente las cualidades y aptitudes para ser considerado un buen
magistrado y no mero retenedor de informacién, viene a ser una propuesta
interesante de considerar. Algo similar se ha adoptado recientemente en Italia
con la ley 150 de 2005.

Responsabilidad disciplinaria
Como todo poder estatal, los jueces deben responder por sus actuaciones.
Una de las manifestaciones de su responsabilidad se da en términos de su calidad

(13) Cfr. Calamandrei, P. Processo e democrazia, Cedam, Padua, 1954, p. 80.
(14) Que exige el articulo 15 de la ley n° 19.346.
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de funcionarios del Estado, pues como tales responden ante el Estado. En esto
tenemos mucho que mejorar en el Derecho chileno, puesto que nuestros jueces
no responden ante el Estado sino ante sus superiores y con especial consideracion
ante la Corte Suprema. La responsabilidad disciplinaria se configura asi hacia
un sujeto determinado —la Corte Suprema—, convirtiéndose en un instrumento
conformador de las actividades de cada juez segun las orientaciones de un
tribunal de rango superior. Ello claramente afecta la independencia de cada uno
de los magistrados y la idea de poder difuso.!>

En el Estado de Derecho la responsabilidad disciplinaria de los jueces debe
darse como un instrumento de sancidn por actos ilicitos. Es por ello que co-
rresponde al Estado determinar, a través de la ley, cuéles son las conductas dis-
ciplinariamente relevantes. No puede
quedar entregado ello a las orientacio-

nes de la cuspide del aparato judicial,
situacion que como veremos se da en
nuestro pais.

Existen al menos cuatro problemas en

Existen al menos cuatro problemas en el Derecho
judicial disciplinario chileno que afectan a la inde-
pendencia interna de los jueces en el ejercicio de la

funcion jurisdiccional, asi como el ejercicio de sus

el Derecho judicial disciplinario chileno
que afectan a la independencia interna
de los jueces en el ejercicio de la funcion jurisdiccional, asi como el ejercicio de
sus derechos fundamentales, las que pasaré a desarrollar a continuacion.

derechos fundamentales.

1. Tipicidad de los ilicitos

Una de las caracteristicas de los sistemas de responsabilidad disciplinaria
de tradicién continental, que se remontan al Derecho francés napoleodnico,
es el de incluir féormulas elasticas que pretenden sancionar conductas tan
vagas como aquellas que “comprometan el prestigio del orden judicial”. El
articulo 544 n® 4 COT es un claro ejemplo de ello. En efecto, en Chile se
puede sancionar a un juez inferior por una Corte de Apelaciones o por la Corte
Suprema, “cuando por irregularidad de su conducta moral o por vicios que
les hicieren desmerecer en el concepto publico comprometieren el decoro de
su ministerio”. Como sucede con la interpretacion judicial de los conceptos
juridicos indeterminados, termina la judicatura creando la conducta prohibida,

(15) Una critica a esta concepcion de la responsabilidad disciplinaria en relacion a la independencia judicial puede verse
en Zanon, N. / Biondi, F. /I sistema costituzionale della magistratura, Zanichelli, Bolonia, 2006, p. 160.
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siendo que ello en un Estado de Derecho le corresponde hacerlo al Estado a
través de la potestad legislativa.

Al igual que todo ciudadano, los jueces deben conocer con antelacion y con
total claridad cudles son las conductas que la ley prohibe. Asi lo ha decidido la
Corte Europea de Derechos Humanos que por sentencia de fecha 2 de agosto de
2001, sancion6 al Estado italiano por una previa condena del Consejo Superior
de la Magistratura de un juez que pertenecia a la masoneria, siendo que ese juez
no sabia que aquella conducta era susceptible de sancion disciplinaria. En este
caso, la Corte estimd vulnerado el articulo 11 de la Convenciéon Europea de
Derechos Humanos que sefala que las limitaciones a la libertad de asociacion
y de reunién solo pueden ser establecidas por ley, la que debe describir con
anterioridad la comision del hecho la
conducta prohibida. Eso es lo que exige

La posibilidad de sancionar las opciones de vida pri- el principio de legalidad en un Estado

vada de los jueces chilenos tiene el inconveniente de de Derecho.
dejar a criterio de la Corte Suprema la determinacion Este tipo de normas elasticas, mas
de qué vida privada es adecuada y cuél no. alla de afectar la necesaria tipicidad de

las conductas prohibidas, permite a las
cortes superiores no solo sancionar actuaciones funcionarias de los jueces, sino
también las extrajudiciales con especial incidencia sobre opciones de su propia
vida privada. La posibilidad de sancionar las opciones de vida privada de los
jueces chilenos tiene el inconveniente de dejar a criterio de la Corte Suprema la
determinacion de qué vida privada es adecuada y cudl no, pero también intenta
imponer canones morales a funcionarios publicos en un Estado constitucional
de Derecho como el chileno, el que podemos describir como de pluralismo
ideologico.
El Tribunal Constitucional chileno recientemente!'® ha sefialado que si
bien no pueden aplicarse a la responsabilidad disciplinaria de los jueces las
garantias constitucionales del Derecho penal, entre ellas la tipicidad de los

(16) Vid. Sentencia del Tribunal Constitucional chileno de 31 de agosto de 2007, rol n® 747 (774) — 2007. Voto
de mayoria redactado por el Ministro Jorge Correa Sutil. El voto de minoria redactado por el Ministro Enrique
Navarro Beltran sefiala que si bien a la responsabilidad disciplinaria de los jueces debe aplicarse las mismas garantias
constitucionales del Derecho Penal, existen algunas particularidades en materia disciplinaria judicial que no obligan
a detallar enteramente las conductas prohibidas, sino que basta establecer en la ley el niicleo esencial de la conducta
prohibida, sefialando en la ley los verbos rectores que indiquen la prohibicion, cosa que sucede, por ejemplo, con el
articulo 544 del COT.
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ilicitos, decision que se contradice con una doctrina que ya se habia asentado
en el mismo tribunal. Sin embargo, agrega que el valor constitucional de la
independencia judicial y las exigencias de un racional y justo procedimiento
exigen que los jueces conozcan con antelacién y con precision las conductas
reprochables. “No podria gozar de estabilidad ni de independencia un
funcionario judicial si sus superiores pudieran configurar ex post facto y
con entera discrecionalidad aquellos deberes o prohibiciones que resultaran
susceptibles de serle reprochados disciplinariamente. De igual modo, no
podria ser ni racional ni justo un proceso que se siguiera en contra de un
funcionario si en ¢l se permitiera reprocharle conductas que, por no consistir
en el incumplimiento de deberes del cargo, este no pudiera razonablemente
prever como obligatorias” (considerando 27°, rol n® 747, 31/8/2007).

2. Incontrolabilidad en el mérito de las resoluciones judiciales via
responsabilidad disciplinaria

En general se puede decir que el modo como el juez ha desarrollado
la funcion judicial, es decir, como ha interpretado y aplicado la ley a un
caso concreto, no puede ser objeto de una sancion. Lo unico que debe ser
sancionado es la conducta del juez, no el contenido de su providencia judicial.
Sin embargo, la experiencia comparada muestra que mediante el control de
la conducta del magistrado se llega a controlar y sancionar el modo como
ha desarrollado su funcion.!'” Ello es especialmente relevante tratandose de
los jueces chilenos que pueden ver invalidadas sus resoluciones judiciales
cuando el tribunal superior jerarquico considere que han sido dictadas
con faltas o abusos graves (art. 545 COT que regula el Recurso de Queja).
Dada la vaguedad del concepto de falta o abuso grave, es evidente que los
tribunales superiores pueden terminar controlando, con entera libertad, el
mérito de las resoluciones de los jueces inferiores. Si se quiere mejorar esta
situacion se debe avanzar por una tipificacion de las conductas que pueden ser
consideradas como una falta o abuso grave. Es lo que ha hecho ultimamente
el legislador italiano con la ley 150 de 2005.

En Italia se prevé por la ley vigente que son ilicitos disciplinarios
de los jueces en el ejercicio de sus funciones, por ejemplo, “la emision de

(17) Vid. Biondi, F. La responsabilita del magistrato. Saggio di diritto costituzionale, Giuffre, Milan, 2006, p. 293 y ss.
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providencias sin motivacién o cuya motivacion consiste en la sola afirmacién
de la subsistencia de los presupuestos de ley, sin indicacion de los elementos de
hecho de los cuales tal subsistencia resulte, cuando la motivacion es requerida
por la ley”, o bien, “la adopcidn intencional de providencias afectadas de
una evidente incompatibilidad entre la parte dispositiva y la motivacién, en
términos tales de manifestar una contradiccion preconstituida e inequivoca
sobre el plano 16gico, de contenidos o argumentativo”. Eso puede constituir
una falta o abuso en el Derecho italiano. Aun con esta mayor precision en
relacion a la ley chilena, la italiana ha sido criticada por abrir una via para

controlar la actividad jurisdiccional de los jueces.!®
El contenido de las decisiones judiciales solo deberia poder ser
revisado mediante los recursos procesales o sistema de impugnaciones,
es decir, instrumentos jurisdiccionales y no disciplinarios con los que si se
puede controlar la legalidad y el mérito de las decisiones. Sin embargo, no
es procedente sancionar a un juez por el modo como ha interpretado una
disposicion legal, porque cae asi toda

EI contenido de las decisiones judiciales solo debe-
ria poder ser revisado mediante los recursos proce-
sales o sistema de impugnaciones, es decir, instru-
mentos jurisdiccionales y no disciplinarios con los
que si se puede controlar la legalidad y el mérito de

las decisiones.

la concepcion del poder jurisdiccional
como poder difuso. Todo ello, al ser
de obvia comprension, tiene limites,
porque no se puede amparar con esta
excepcion de control al juez negligente
0 ignorante que pronuncia sentencias
ilegitimas o inadmisibles, hasta con

la posibilidad de actos dolosos de
corrupcion o de abuso. Es evidente que un juez que no motiva una sentencia
podria ser objeto de una sancion. Y hasta podria hacerse merecedor de una
sancion penal en el caso que su conducta sea dolosa. Los ciudadanos se
verian afectados si no se contemplasen sanciones para casos de este tipo. El
tema estard en saber balancear en forma adecuada los intereses en juego. Los
ciudadanos tienen interés en que la justicia funcione correcta y eficientemente,
pero ello no debe llevar a cancelar la independencia de los jueces, puesto que
ella también es un valor que pertenece a toda la sociedad.!”

(18) Vid. Biondi, F. La responsabilita del magistrato. Saggio di diritto costituzionale, op. cit. p. 296.
(19) Vid. Mele, V. La responsabilita disciplinare dei magistrati, Giuffre, Milan, 1987, p. 65.
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Responsabilidad disciplinaria y ejercicio de los derechos fundamentales de los
Jueces
1. Una cuestion previa: independencia, imparcialidad y neutralidad de los jueces

Es deber de todo juez ser imparcial al momento de fallar los asuntos
sometidos a su conocimiento y decision. Para ello debe garantizarse su
independencia tanto externa como interna. Sin embargo, este es también
un ciudadano dotado de todos los derechos fundamentales que reconoce el
sistema constitucional, configurandose asi una ecuacion muy delicada —que
historicamente ha sido dificil de equilibrar— entre el disfrute de derechos
fundamentales y el logro de fines publicos. Es evidente que por la especial
posicién institucional de los jueces dentro del Estado de Derecho el legislador
podra limitar algunas de sus garantias fundamentales. Realizar imparcialmente los
mandatos juridicos lo sitia en una posicion evidentemente diversa del resto de los
ciudadanos. Ello implicara que determinados derechos fundamentales podran ser
fuertemente limitados por el legislador, pero todo ello no debe comportar arrancar
de una concepcion global de no titularidad de esos derechos fundamentales por
los jueces. Correspondera a la ley regular el ejercicio de determinados derechos
fundamentales de los jueces, estableciendo asimismo sus limites.

En general, las garantias fundamentales de los jueces que hay que conjugar
con los valores de la independencia e imparcialidad son los de asociacion, reunion
y libertad de expresion. Sobre tales derechos inciden algunas de las prohibiciones
impuestas a los jueces por el articulo 323 COT. Se trata de determinar si los
magistrados pueden emitir libremente opiniones en materias juridicas, éticas
o politicas; militar en partidos politicos, asociaciones secretas, organismos de
defensa de los Derechos Humanos o del
medio ambiente; participar en reuniones
politicas, y comentar asuntos de politica
judicial, sus fallos o los de los otros

EI juez ademas de organicamente independiente

debe ser funcionalmente imparcial, pero no ha de

jueces, entre otras cosas. ser necesariamente neutral, bajo el supuesto de que

Para resolver este tema hay que no tiene por qué decidir el caso con total desapego

referirse primero a los conceptos de in-
dependencia, imparcialidad y neutrali-
dad. El juez ademas de organicamente independiente debe ser imparcial en su
funcion, pero no ha de ser necesariamente neutral, bajo el supuesto de que no
tiene por qué decidir el caso con total desapego afectivo e ideoldgico de los inte-

afectivo e ideoldgico de los intereses en juego.

75



Andrés Bordali
|

reses en juego. El magistrado puede tener una determinada posicion ideoldgica
y politica, en caso contrario estariamos frente a un autdmata y no un juez. Una
sociedad libre y democratica debe tolerar esas opciones axioldgicas, ideoldgicas
y politicas de los jueces, pero en virtud del principio de la imparcialidad, no
se puede permitir que en el caso concreto que debe juzgar prime su voluntad o
ideologia al mandato general expresado en la ley.

2. Derecho de asociacion

En Chile los jueces no pueden pertenecer a partidos politicos. En todo caso
no es el Codigo Organico de Tribunales quien prohibe la inscripcion de estos, sino
la Ley Orgénica Constitucional de los Partidos Politicos (art. 18 ley n® 18.603).
En otros paises —y con mayor precision— es la ley sobre el ordenamiento
judicial quien establece esta prohibicion (por ejemplo, asi se encuentra regulado
actualmente en Italia por la ley del 25 de julio de 2005, n° 150 y por el Decreto
Legislativo de 23 de febrero de 2006, n° 109).

La prohibicion de pertenencia a partidos politicos no debe perseguir un
modelo de un juez apolitico, que no existe en la realidad social y que tampoco es
sano que exista, sino que debe buscar evitar los condicionamientos para el ejercicio
de la funcidn jurisdiccional derivados de la relacion contraida por el magistrado
con el partido. Lo mismo vale respecto a la pertenencia de asociaciones secretas
como la masoneria. En todo caso, se debe expresar derechamente la prohibicion
en la ley para cumplir con los fines publicos del principio de legalidad.

El Derecho de asociacion de los jueces incluye particularmente lo gremial.
Ello parece ser algo admitido no solo en otras democracias, sino también en Chile.

3. Derecho de reunion

El poder disciplinario que tienen reconocido tanto la Corte Suprema como
las Cortes de Apelaciones puede ejercerse también cuando los funcionarios
judiciales infringieren las prohibiciones que les imponen las leyes, y una de
esas prohibiciones dice relacion con mezclarse en reuniones, manifestaciones
u otros actos de caracter politico, o efectuar cualquier actividad de la misma
indole dentro del Poder Judicial (art. 323 COT). Nos encontramos aqui con una
regulaciéon mas cuestionable que la prohibicion de participacion en partidos
politicos o asociaciones secretas. En efecto, no se intenta en este caso evitar
los condicionamientos para el ejercicio de la funcion judicial derivados de la
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relacion contraida con determinado partido o asociacion, sino simplemente de
participar en reuniones de caracter politico.

No queda claro si la disposicion prohibe toda participacién en reuniones
o manifestaciones politicas, o si solo las limita a aquellas realizadas dentro de
las dependencias del Poder Judicial. Si la interpretacion correcta fuese esta
ultima que es mas restrictiva puede parecer razonable, pero una prohibicion
absoluta de participacion en reuniones o manifestaciones politicas creo que es
desproporcionada y afecta el Derecho fundamental de reunion de los jueces.
En el primer caso se puede afectar la imagen del Poder Judicial como entidad
independiente de los poderes politicos representativos, pero una participacion
aislada de un juez en otros lugares ptblicos no afecta mayormente la imagen de
este. Eso es algo que debe corregir la ley chilena.

4. Libertad de expresion

En relacion a la libertad de expresion de los jueces, es sano distinguir
entre opiniones vertidas sobre causas judiciales pendientes y asuntos de
interés general. Parece correcto prohibir a los magistrados manifestar su
opinidn sobre las primeras, sea que estas estén siendo conocidas por ese juez
o por otro. Inclusive parece ser que la ley chilena veta a los jueces comentar
en forma publica no solamente procesos pendientes, sino también aquellos
fenecidos, ya que el articulo 323 COT prohibe “Publicar, sin autorizacion
del Presidente de la Corte Suprema, escritos en defensa de su conducta
oficial (...)”. La conducta oficial puede referirse a procesos pendientes como
aquellos ya afinados. La ley no parece hacer distingos, en todo caso deberia
permitirseles a los jueces emitir explicaciones o defensas de su propia
actividad, cuando ello sea necesario para disipar equivocos o distorsiones
dadas por la opinién publica o los medios informativos, sea que los procesos
se encuentren pendientes o afinados. En Italia ello ha sido considerado no
solo como el ejercicio del Derecho de cada juez, sino una actividad legitima
conectada con el interés publico a una exacta representacion de la actividad
judicial y a una correccion en su ejercicio.?”

Por otra parte, los jueces deben poder opinar sobre politicas publicas
referidas a la organizacion y funcionamiento del aparato judicial y del Estado

(20) Vid. Biondi, F. La responsabiliti del magistrato. Saggio di diritto costituzionale, op. cit. p. 315.
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en general. No se ve ninglin interés general o publico de una entidad tal que sea
capaz de hacer desaparecer el Derecho a la libertad de expresion de los jueces
en esta materia.

Debido proceso de los jueces

Un paso importante que debe dar el Derecho chileno es convertir la
denominada superintendencia correccional que tiene la Corte Suprema (art. 82
CPR) o, méas en general, las facultades disciplinarias o correccionales de todos
los jueces (art. 530 y ss. COT), en una
verdadera jurisdiccion disciplinaria.

Hay aqui tareas pendientes en torno a constituir un
tribunal disciplinario, un sistema adecuado de legiti-
macion activa y un procedimiento que garantice en
todos sus extremos las garantias de un debido pro-

ceso para los jueces.

Hay aqui tareas pendientes en torno
a constituir un tribunal disciplinario,
un sistema adecuado de legitimacion
activa y un procedimiento que garantice
en todos sus extremos las garantias

de un debido proceso para los jueces
involucrados. Todo ello, como corresponde, debe estar ampliamente detallado
por una ley, lo que no ocurre hoy en nuestro pais. Hay varios aspectos del
procedimiento disciplinario que estadn regulados en autos acordados tanto de las
Cortes de Apelaciones como de la Corte Suprema.

En paises como Italia el procedimiento disciplinario tiene naturaleza
claramente jurisdiccional y se encuentra modelado bajo una estructura similar
a un proceso penal. La Corte Constitucional italiana ha sefalado que este
procedimiento debe ser configurado sobre una base jurisdiccional, porque
los bienes en juego (el interés a regular el correcto ejercicio de las funciones
judiciales y el prestigio de la magistratura) no consideran solo al orden
judicial reducidamente entendido como corporacidon profesional, sino que lo
consideran perteneciente a la sociedad en su conjunto, al igual que el valor de
la independencia judicial.®?V

Como una acusacion disciplinaria contra un juez puede terminar
en la aplicacion de sanciones para el mismo, por ejemplo la pérdida de su
cargo, y como en todo ello estd involucrado el interés general por el buen
funcionamiento de la justicia, es pertinente someter a ese magistrado a todas

(21) Vid. Rossi, N. “Il potere disciplinare”, en I/ Consiglio Superiore della Magistratura. Aspetti costituzionali e
prospettive di riforma, Mazzamuto, S. (editor), Giappichelli, Turin, 2001,.p. 76 y ss.
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las garantias de las que gozan los imputados en los juicios penales de tipo
acusatorio. Cabe destacar que para que esta responsabilidad disciplinaria
pueda cumplir en forma adecuada los fines publicos que envuelve y se aleje de
una légica meramente corporativa, el Derecho chileno debe realizar cambios
constitucionales y legislativos sustanciales. El Tribunal Constitucional chileno
recientemente®? se ha negado a homologar la jurisdiccion disciplinaria de los
jueces a la justicia penal. A mi modo de ver ello es equivocado y debilita la
independencia de los jueces chilenos.

En relacion a quién debe conocer y fallar una acusacion por ilicitos
disciplinarios, debe ser un 6rgano que no tenga ningin poder de determinar la
carrera judicial de ese juez, asi como tampoco un poder para anular sentencias a
este como superior jerarquico. En este sentido no es conveniente que las Cortes
de Apelaciones ni la Corte Suprema conserven este poder. Las alternativas aqui
son dos: o se crea derechamente un 6rgano de gobierno del Poder Judicial tipo
los Consejos Superiores de la Magistratura que existen en paises de Europa y
Latinoamérica, con sus respectivas secciones disciplinarias, o bien, si no se
desea la introduccion de un érgano de este tipo, la opcidn es la creacion de
una especifica corte disciplinaria; una Corte de Justicia de la Magistratura, que
desde luego no podra estar integrada

por jueces de la judicatura ordinaria
ni especial, sino que podria estar
integrada por abogados que no litiguen
en el foro y que sean nombrados por
el Presidente de la Republica por
propuesta de la Corte Suprema. En
esta situacion podrian encontrarse los
profesores de Derecho, entre otros.

(...) el disciplinario judicial no puede ser iniciado por
el propio organo juzgador, como se permite hoy en
nuestro pais, sino que debe legitimarse a un drgano
especifico con exclusividad o conjuntamente con las

partes de alguna gestion judicial.

Como todo proceso que garantice la imparcialidad del juzgador, el disci-
plinario judicial no puede ser iniciado por el propio 6rgano juzgador, como se
permite hoy en nuestro pais, sino que debe legitimarse a un 6rgano especifico
con exclusividad o en conjunto con las partes de alguna gestion judicial.

El juicio propiamente tal debe ser publico y se tiene que asegurar
ampliamente el derecho de defensa del juez involucrado, con asistencia técnica

(22) Vid. Sentencia rol n° 747 (774) - 2007, de fecha 31 de agosto de 2007.
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si asi lo requiere. La publicidad podria ser limitada si lo pide el magistrado
afectado y la corte lo dispone de esa forma.

Para poder cumplir con el Derecho a que la sentencia pueda ser revisada
por un tribunal superior, una posibilidad es instaurar tribunales de la magistratura
de primera instancia en cada region del pais y luego en Santiago crear una Corte
de Justicia de la Magistratura como corte de apelacion.

La actual regulacion chilena sobre la disciplina judicial necesita de muchos
cambios normativos que son exigidos por un moderno Estado de Derecho.
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Introduccion

En todas las épocas, la judicatura es un tema importante para cualquier
comunidad, no obstante, hay momentos historicos en que ese interés se torna
mas acuciante. Es lo que parece estar ocurriendo en Chile. En efecto, quizas
como nunca antes, los tribunales son hoy objeto de atencion no solo por parte de
abogados, sino que también de la opinion publica en general.

Las encuestas revelan de modo uniforme que los tribunales no gozan de
buena imagen en Chile.®" Algunos estudios, sin embargo; sugieren que la gestion
judicial nacional se compara favorablemente con sus equivalentes en el sub-
continente.”” A qué se debe, entonces,

la mala percepcion: ;Demasiadas ex- (...) transcurridos casi doscientos afios de vida inde-

pectativas? ;Mero desconocimiento?
(Campafias orquestadas?
Al menos en mi opinion, el pro-

pendiente— nuestros tribunales no han logrado or-

denarse en torno a una mision clara, con coherencia

blema de nuestro Poder Judicial no se interna y externa, viable, politicamente legitima, y

explica, ni se resuelve, en el terreno de socialmente dtil.

las relaciones publicas. Tampoco es una

cuestion que se soluciona unicamente con mas recursos fiscales. Adelantando
una de nuestras conclusiones me aventuro a sefialar que —transcurridos casi
doscientos afios de vida independiente— nuestros tribunales no han logrado or-
denarse en torno a una mision clara, con coherencia interna y externa, viable,
politicamente legitima, y socialmente til.

Las paginas que siguen intentaran fundamentar la afirmacion anterior, para
lo cual se revisard la historia de la funcion judicial en nuestra vida republicana. No
se trata, sin embargo, de una mirada exhaustiva, ya que para los efectos de probar
mi hipotesis bastard, me parece, con destacar un area en la que creo se manifiesta
la anotada falta de mision, al menos en los términos exigentes esbozados.

En la primera parte este documento presenta el estado del debate sobre la
mision de la funcion judicial en Chile. En la segunda, se examinan criticamente las

(1) Este es un punto en que coinciden todos los estudios de opinion de la ultima década. Asi, por ejemplo, una encuesta
practicada por el Instituto Libertad y Desarrollo a 463 empresarios y ejecutivos entre octubre de 2004 y enero de 2005 arrojo
como resultado que el Poder Judicial era considerado como la institucion mas corrupta en Chile. No debe olvidarse, por otra
parte, el impacto que produjo, hace 8 afos, el “Libro Negro de la Justicia Chilena”. Mas alla de sus errores, la investigacion
de la periodista Alejandra Matus propone un diagnostico lapidario que, probablemente, refleja con certeza un cierto sentido
comun nacional sobre el tema. Alejandra Matus, “El libro Negro de la Justicia Chilena”, Planeta, Santiago, 1999.

(2) Véase, por ejemplo, el “Reporte sobre la Justicia de las Américas 2006-2007”, dado a conocer por el Centro de
Estudios de Justicia de las Américas (CEJA) el 8 de agosto de 2007.
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bases histdricas de uno los conceptos que se tienen de tal funcién. En la tercera y
final, se recapitulan los conceptos desarrollados para dar paso a las conclusiones.

Sobre la mision de la funcion judicial

Por misién de una organizacion entenderemos el fin social al cual esta
realmente ordenada; independiente de los propdsitos tenidos a la vista por los
creadores, los objetivos concretos y las percepciones o discursos de las personas
que detentan posiciones de poder en ella.

La mision es una construccion histéorica que nace y evoluciona
dindmicamente sobre la base de factores institucionales y culturales. Los primeros
definen, con mayor o menor verosimilitud, los medios disponibles para la tarea;
mientras los segundos determinan la orientacion del esfuerzo colectivo.

El hecho de que dentro de la organizacion y de la sociedad exista claridad
sobre cual es la mision, tiene una importancia fundamental a la hora de lograr
niveles aceptables de eficacia, probidad y legitimidad social. En efecto, solo si la
mision es conocida, entendida y compartida por el conjunto de los miembros de
la organizacion, puede esperarse razonablemente que ellos logren conformar un
equipo afiatado, coherente y entusias-
ta. Por el contrario, a falta de tal com-

EI hecho de que dentro de la organizacion y de la
sociedad exista claridad sobre cual es la mision,
tiene una importancia fundamental a la hora de
lograr niveles aceptables de eficacia, probidad y

legitimidad social.

prension sera dificil o imposible que los
cuadros de la organizacion subordinen
eventuales intereses privados en aras
de los intereses colectivos, implicados
en las situaciones concretas en que les

cabe intervenir. Por otra parte, la socie-
dad prestara su indispensable respaldo solo si asocia a la organizacidon con una
mision politicamente legitima y socialmente util, reconociendo y concediendo
con ello alglin prestigio a quienes sirven en tal entidad.®

(3) Hace 80 afios, en un texto clasico sobre las burocracias, Max Weber explicaba los mecanismos a través de los
cuales el funcionario “lograba frente al dominado una estimacion social estamental, especificamente realizada”. Ya
entonces, sin embargo, Weber reconocia que en sociedades dinamicas dicho prestigio podia terminar siendo muy bajo.
Max Weber: “Economia y Sociedad”, Fondo de Cultura Econdmica, Quinta reimpresion de la segunda edicion en
espaiiol, 1981, capitulo IX, p. 719. En el caso de los jueces, considerados como grupo, una baja estimacion social no
puede sino tener efectos tanto sobre la calidad del reclutamiento, como sobre la eficacia de las decisiones adoptadas.
Es indudable que una buena politica de incentivos econdmicos puede contribuir a reestablecer el estatus profesional
de la judicatura. Se equivocan, sin embargo, quienes piensan que los aumentos de remuneraciones resolveran
automaticamente los problemas de los jueces.
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Revisando nuestra historia republicana, tres son, me parece, las descrip-
ciones que compiten a efectos de caracterizar la mision del Poder Judicial:

a)  La funcidn judicial como tarea independiente, imparcial y consistente en
resolver litigios sobre la base de la aplicacion de la ley.

b) La funcién judicial como esfuerzo de justicia consistente en proteger los
derechos de las personas.

¢) La funcién judicial como la actividad de un poder del Estado que controla
la actuacion de los poderes Ejecutivo y Judicial.

Ahora bien, cada una de las tres caracterizaciones enunciadas admite, a su
vez, varias lecturas.

Asi, la idea de la funcion judicial como mecanismo técnico especializado
para la resolucion de conflictos sobre la base de la aplicacion de normas
juridicas preexistentes, presenta tres variantes muy marcadas. Estan, por una
parte, quienes entienden que los jueces son meros aplicadores de leyes cuyo
sentido y alcance auténtico ellos pueden descubrir siguiendo reglas de 16gica.®
Por otra parte, hay otros que entienden que los jueces no estan amarrados a la
ley sino que disponen de espacios de discrecion para, dentro del Derecho,
buscar las soluciones que se estiman mas justas.® Finalmente, existen quienes
piensan que los jueces pueden y deben esmerarse para encontrar, en cada caso,
la interpretacion correcta de la ley, es decir, aquella que no siendo obvia ni

(4) Revisese, por ejemplo, la forma en que la Corte Suprema chilena se defendié en mayo de 1991 de la critica
contenida en el Informe de la Comision de Verdad y Reconciliacion (“Rettig”); en el sentido que su apego excesivo al
tenor literal de la ley habria impedido, en ciertos casos, que se le diera amparo o tutela judicial eficaz a las victimas
de las violaciones a los derechos humanos cometidas por agentes del Estado durante la dictadura del general Pinochet.
Sobre el particular, la Corte contesta: “El mas rotundo repudio merece la observacion de que los tribunales se cifieron,
con demasiado apego, a la ley. Los jueces llamados por su ministerio a aplicarla, no crearla, tienen un solo camino
para hacerla cumplir, el que ordena el articulo 19 del Cédigo Civil, es decir, carecen de toda potestad para darle un
sentido distinto del que ofrece su texto literal, cuando este es claro para manifestar la idea del legislador. Si dejaran de
hacerlo traicionarian lo medular de su mision, como instrumentos de esa misma ley.

Los jueces son y deben ser los mas fieles cumplidores de la ley, para ellos sigue siendo la razon escrita, nacida como
fruto de las contingencias de la vida de un pais, en un tiempo dado, a ella deben someterse y conforme a ella resolver
los asuntos entregados a su competencia. De este modo, si ahora se reprocha la orientacion que se dio a la actividad
legislativa en detrimento de las atribuciones de los tribunales ordinarios, no puede recaer en los hombros de los jueces
ninguna responsabilidad.”. Estudios Publicos, N° 42, 1991, pp. 237-250.

(5) Carlos Cerda, “Razonamiento Judicial”, Verdad y Justicia, Cuaderno de Analisis Juridico, Escuela de Derecho,
Universidad Diego Portales, Agosto de 1991, pp. 11-22.
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resultado de simple subsuncion, resulta ser la mejor de las lecturas posibles a
la luz de la tradicion y la comunidad de las que se es parte.©

La tesis segun la cual la funcién judicial tiene por mision la defensa de
los derechos de las personas, encierra, también, un conjunto muy heterogéneo de
visiones; las que estan dadas por las muy distintas respuestas que se pueden brindar
a las siguientes preguntas ;Qué derechos se defienden? ;A quién se le defienden
los derechos? ;Contra qué posible agresor se defienden los derechos?

Para algunos, entonces, los jueces serian la piedra angular del Estado
de Derecho y su misioén seria proteger las garantias del individuo frente a
los inevitables y crecientes abusos
de la Administracion.” Otros, en

Otra polarizacion se produce entre quienes recla-
man que —frente a lo que perciben como una crisis
de seguridad ciudadana—, los tribunales asuman la
defensa preferente de los derechos de las victimas de

la delincuencia

las antipodas, quisieran pensar que
los jueces pueden constituirse en
protectores de los derechos de minorias
y grupos vulnerables frente a la accion
de los poderosos.® Otra polarizacion se

produce entre quienes reclaman que —
frente a lo que perciben como una crisis de seguridad ciudadana—, los tribunales
asuman la defensa preferente de los derechos de las victimas de la delincuencia;
y los que, por el contrario, insisten en la tesis garantista segun la cual los

(6) En este sentido, por ejemplo, Fernando Atria, Antonio Bascufian y Rodrigo Correa han expresado recientemente:
“La premisa de la interpretacion es que puede atribuirse mas de un sentido plausible a una disposicion legal, ya sea
considerada en abstracto o en consideracion a su aplicacion al caso concreto. Eso implica la plausibilidad de un margen
de desacuerdo entre las partes, entre los integrantes de un mismo tribunal y entre distintos tribunales. Pero interpretar una
ley no consiste en asignarle alguno de sus sentidos plausibles sino en justificar el sentido asignado. Eso es determinar su
correcto sentido y alcance. No se trata de descubrir un hecho preexistente, sino de dar razones que hacen de la decision
interpretativa una decision obligada para el juez, por ser la mejor de entre las decisiones plausibles. Qué razones valen
para justificar esa decision es el problema central de la teoria de la interpretacion de la ley”, en “Interpretacion de las
Leyes”, El Mercurio de Santiago, de 11 de Julio de 2007, p. A2.

(7) Eduardo Soto Kloss: “El Estado de Derecho en Chile”, Revista de Derecho Publico, N° 28, 1980, pp. 101-124.

(8) Sobre la posibilidad de utilizar las acciones de interés publico como una herramienta para desatar una tutela judicial
efectiva de los derechos de los sectores débiles o explotados, véase “Las Acciones de Interés Publico”, editada por Felipe
Gonzélez; con articulos de Felipe Viveros, Carlos Pefia y Gustavo Villalobos. Cuadernos de Analisis Juridico, Escuela
de Derecho de la Universidad Diego Portales, N° 7, abril de 1997. Menos optimista sobre esta posibilidad se manifiesta
Fernando Atria quien ha discutido la plausibilidad “de utilizar los tribunales de justicia en Chile como un mecanismo
de progreso social y politico” bajo la tesis de que no es posible, al menos en lo relativo a la proteccion de las garantias
constitucionales. A su juicio, entonces, “el modelo de funcion judicial al cual las acciones de interés publico apelan , es
uno que, en las circunstancias propias de nuestro pais, puede resultar seriamente contraproducente. Fernando Atria:
“Concepciones de la funcion judicial”, “Igualdad, Libertad de Expresion e Interés Publico”, Felipe Gonzalez y Felipe
Viveros, (Editores), Universidad Diego Portales, 2000, pp. 111-143.
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magistrados existen, especialmente, para prestar auxilio eficaz a las personas
contra las cuales el Estado dirige su potestad investigativa y sancionatoria.

Tampoco existe univocidad entre quienes entienden que la funcion judicial
es la actividad de un Poder del Estado cuya razén de ser como tal, es evitar
que Gobierno y Parlamento, ademas de los poderes de la “espada y la bolsa”,
sumen el poder de juzgar. Una es la vision del demdcrata liberal que, a modo de
Montesquieu, enfatiza la autonomia funcional y promueve una institucionalidad
judicial desburocratizada y con poco o ningn poder politico.”” Otra y muy
distinta, es la pretension de quien sospechando sistematicamente de los
partidos politicos y de su capacidad de influir via los 6rganos de representacion
democratica, reclama un Poder Judicial “despolitizado”, independiente desde
todo punto de vista, incluyendo el financiero, dirigido por una Corte Suprema
robustecida y capaz de hacerse oir sobre los mas distintos asuntos.'” En relacion
a la anterior, se ubica la perspectiva nostalgica que afiora un retorno a la época
en que, supuestamente, los jueces fueron guardianes y fiscalizadores justicieros
de la actividad de los poderes mas politicos.'” En este punto cabe recordar,
ademads, la enorme confianza depositada por el neoconstitucionalismo en los
tribunales constitucionales a efectos que se constituyan en efectivos guardianes
de los derechos fundamentales.!?

Como se habré podido observar, varias y muy diversas son las posibles
misiones que cabe imputar a la funcioén judicial en Chile. A continuacion
nos detendremos en un momento de la historia de nuestra funcién judicial,
examinando un caso que a mi parecer grafica el hecho de que nunca hemos
logrado converger en una respuesta que explique plausiblemente lo que en
verdad hacen, nuestros jueces; la cual, ademas, concite un acuerdo so6lido en
las comunidades juridica y politica.

(9) Rodrigo Correa: “Poder Judicial y Democracia: A rescatar el espiritu del Espiritu”, Seminario Latinoamericano de
Teoria Constitucional y Politica, Oaxaca, México, 2004.

(10) Pablo Rodriguez: “Subordinacion del Poder Judicial”, Revista Actualidad Juridica, Universidad del Desarrollo, N°
11, 2005, pp. 11-24; “Crisis de la Justicia”, Revista Actualidad Juridica, Universidad del Desarrollo, N° 12, 2005, pp. 11-
23. Por razones corporativas la Corte Suprema de Justicia ha hecho suyo el alegato por la independencia financiera.
(11) Véanse, por ejemplo: Bernardino Bravoe: “Honor, vida y hacienda, Estado de Derecho en el mundo hispanico
(siglos XVI al XXI). Contrastes con el rule of law inglés y regne de la loi ilustrado”, Revista de Derecho Publico,
Volumen 67, 2005, pp. 23-58. Javier Barrientos: “La fiscalizacion de los actos de gobierno en la época indiana y su
desaparicion durante la Republica”, Revista de Estudios Historico Juridicos, XV, 1992-93, pp. 105-130.

(12) Miguel Angel Fernandez: “Bases de los Tribunales Constitucionales en constitucionalismo humanista”, en
Jurisdiccion Constitucional en Chile y América Latina: presente y prospectiva”, LexisNexis, 2005, pp. 7-38.
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La Real Audiencia ;es un modelo?

Una forma de aterrizar la discusion sobre la mision de los tribunales con-
siste en examinar su historia en Chile. La revision historiografica permite, en-
tre otras cosas, identificar la existencia
de ciertos modelos o paradigmas que,

La revision historiografica permite, entre otras co- . , ;- -
implicitos o explicitos, influyen sobre

sas, identificar la existencia de ciertos modelos o pa- nuestro debate contemporaneo.
radigmas que, implicitos o explicitos, influyen sobre No es mucho, en todo caso, lo que
nuestro debate contemporéneo. se ha escrito en Chile sobre la historia de

la funcién judicial desde una perspecti-
va institucional. En efecto, y si descartamos los trabajos que se limitan a listar
cronologicamente las normas constitucionales y legales pertinentes, no cabe sino
detenerse en tres o cuatro estudios de real valor.!'®) Dentro de los trabajos valiosos
destaca, sin duda, la obra del profesor Bernardino Bravo Lira. El es, muy proba-
blemente, quien ha estudiado con més atencion la historia de nuestros tribuna-
les." Su trabajo presenta enorme interés, entre otras cosas, por lo exhaustivo de
su analisis. No obstante, el conservadurismo hispanista, por llamarlo de alguna
manera, que define la obra de Bravo lo lleva a conclusiones altamente discutibles.
En efecto, aceptar las tesis principales de este autor supone, entre otras cosas:

a)  Valorar muy positivamente la Real Audiencia.

b)  Sostener que desde 1818 hasta 1960 los tribunales nacionales no fueron
capaces de convertirse en un freno eficaz para los abusos de poder.

c) Felicitarse de la recuperacion de los fueros judiciales que se vendria
confirmando a partir de la Constitucién de 1980.

Yo por lo menos quisiera poder discutir, aunque sea brevemente, el
homenaje que le rinde a la Real Audiencia. No porque no lo merezca en mas
de algln sentido,""¥ sino que, mas bien, por cuanto esta idealizacion ha sido

(13) Presentan valor indudable: Carlos Pefia: “Practica Constitucional y Derechos Fundamentales”, Corporacion
Nacional de Reparacion y Reconciliacion”, Coleccion Estudios, N° 5, 1997 y Alex Carocca: “Reflexiones sobre las
funciones de la Corte Suprema”, Tus et Praxis, Afio 4, N° 1, 1998, pp. 189-219. Siempre ttil, ademas, es el texto clasico
de Fernando Campos Harriet: “Historia Constitucional de Chile”, Editorial Juridica de Chile, Séptima Edicion, 2005.
(14) Véase Bernardino Bravo Lira: “El juez entre el Derecho y la Ley, en el mundo hispanico”, LexisNexis, 2006.
(15) No pretendemos negar que la referida Real Audiencia cumplio, en varias oportunidades, un papel interesante en
la defensa de los derechos de los administrados coloniales. Véase: Jaime Arancibia Mattar: “Responsabilidad de los
gobernantes por dafios y perjuicios causados a los gobernados en el Chile indiano (Once casos de Jurisprudencia:
1552-1798)”, Revista Chilena de Historia del Derecho, N° 18, 1999-2000.
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durante mucho tiempo el paradigma hegemonico contra el cual se compara a los
tribunales republicanos en la academia.

En lo que concierne a la Real Audiencia, Bravo Lira no hace sino reiterar
las loas que en un momento —hace 40 afios—, le dirigiera Jaime Eyzaguirre a
dicha magistratura del Derecho Indiano.!® Mas recientemente, Javier Barrientos
ha insistido en encomiar a dicho 6rgano.('” Estas apologias a la Real Audiencia,
siempre acompafadas de sombrias apreciaciones sobre las instituciones repu-
blicanas que le sustituyeron desde 1812, han llegado incluso a ser acogidas por
autores cuyo liberalismo y republicanismo esta fuera de dudas. Asi, Carlos Pefa,
escribiendo en 1996, y luego de recordar instancias en que la Real Audiencia
habria controlado abusos de poder del gobernador colonial, hace suyas las ideas
de Barrientos, comparando desfavorablemente dicha magistratura monarquica
con los tribunales de la nueva Nacion,
llegando a afirmar textualmente: “Du-
rante la Republica, los tribunales que
sucedieron a la Real Audiencia, vieron
progresivamente reducida su competen- ciones republicanas que le sustituyeron desde 1812.
cia hasta quedar estrechados entre los
angostos limites de la sola resolucion de conflictos entre partes. Esto se debid
a tres grandes factores, a saber, la introduccion del constitucionalismo; el triun-
fo del ideal codificador y su logica consecuencia el desarrollo del positivismo
juridico; y la desaparicion de la figura del monarca, raiz y razén de ser de la
judicatura indiana”.("®

No estoy en condiciones, por supuesto, de abordar un estudio detallado
sobre la Real Audiencia. Sin embargo, si aportaré¢ muy esquemadaticamente,
cinco ideas criticas que debieran servir para moderar el entusiasmo por dicho
“Super Tribunal”.

Estas apologias a la Real Audiencia, siempre acom-

panadas de sombrias apreciaciones sobre las institu-

1) Los estudios sobre historia colonial muestran que en aquellos casos en que
los malos gobernantes fueron efectivamente controlados, sancionados o
suspendidos, la reaccion regeneradora fue impulsada directamente por la

(16) Jaime Eyzaguirre: “Historia de las instituciones politicas y sociales de Chile”, Editorial Universitaria, 1967.

(17) Javier Barrientos: “La fiscalizacion de los actos de gobierno en la época indiana y su desaparicion durante la
Republica”, Revista de Estudios Historico Juridicos, XV, 1992-93, pp. 105-130.

(18) Carlos Peiia: “Practica Constitucional y Derechos Fundamentales”, Corporacion Nacional de Reparacion y
Reconciliacion”, Coleccion Estudios, N° 5, 1997, p. 129.
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iii)

comunidad, a través de Cabildos y no por iniciativa de la Real Audiencia
(es el caso de los gobernadores Acufia, Cabrera y Garcia Carrasco).

Otros estudios sobre historia colonial sugieren que la Real Audiencia no
gozaba, necesariamente, del alto prestigio social que los documentos oficiales
proclaman." La ausencia de un discurso publico critico puede deberse tanto
a la legitimidad como a la falta de espacios y medios para la oposicion.

No puede esperarse razonablemente que un Tribunal que debia aplicar un
marco normativo caracterizado por la confusion de fuentes, duplicacion de
soluciones y ambigiiedad de normas estuviera en condiciones de otorgar
un minimo de seguridad juridica a los ciudadanos. No debe olvidarse que
el fenomeno codificador no fue una moda intelectual. Respondi6 a lo que
era, en su momento, una necesidad social grave y urgente.®”

El sistema judicial indiano estaba lejos de asegurar el debido proceso. Si
bien, es cierto que algunos ilustrados espafioles habian acogido las ideas
humanitarias y civilizatorias de Beccaria, Voltaire y Montesquieu; el
régimen absolutista Borbon y sus instituciones oficiales —entre las cuales
estaban las Audiencias—, seguian actuando de espaldas a la modernidad.
De hecho, la Inquisicion espaiola incluia el “de los delitos y de las penas”
en la lista de libros prohibidos.??

Existen antecedentes que muestran que los tribunales republicanos que
desde 1812 sustituyeron a la Real Audiencia no actuaron con la pasividad
y debilidad que sugiere la lectura de Bravo Lira.* No de otra manera se
explican, por ejemplo, las criticas de don Diego Portales contra aquellos
jueces que, desafiando su ira, acogian unay otra vez los Recursos de Habeas
Corpus deducidos por los opositores.?® Esta situacion, lo sabemos, llevo
al ministro a establecer consejos de guerra permanentes.

(19) Jaime Valenzuela: “Sermones contra la autoridad: dos casos del siglo XVIII”, Estudios Coloniales II, Universidad
Andrés Bello, 2002, pp. 281-316.

(20) Francisco Tomas y Valiente: “Manual de Historia del Derecho Espaiol”, Tecnos, 4* Edicion, tercera reimpresion,
1988, Madrid, pp. 383-398.

(21) Francisco Tomas y Valiente: Op. cit. p.495.

(22) Enrique Brahm: “; Jurisprudencia creativa? La Corte Suprema de Justicia, 1841-1860”, Revista Chilena de Historia
del Derecho, N° 16, pp. 555-566. Antonio Dougnac: “Del Derecho Indiano al Patrio: el transito del Magistrado Juan de
Dios Vial del Rio”, Revista Chilena de Historia del Derecho, N° 19, pp. 63-133.

(23) Salinas, Carlos: “Portales y la Judicatura”, en “Portales, el hombre y su obra. La consolidacion del gobierno civil”,
Bernardino Bravo (editor); Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1989, pp. 199-233.
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Segun lo anterior, ;no sera problematico que en nuestras facultades de
derecho los alumnos aprendan a venerar la Real Audiencia?

Si me he detenido en revisar brevemente la idealizacion de la Real
Audiencia es porque ella ejemplifica los problemas de un diagnostico incompleto
o inadecuado.

La actitud generalmente pasiva de los tribunales frente a las atrocidades
cometidas por la dictadura militar del general Pinochet llevo a profesores y
juristas de talante democratico al convencimiento de que dicha pasividad fue
causada, en parte, por lo que se ha venido en llamar formalismo o legalismo
positivista. Se culpd, entonces, a la “Escuela de la Exégesis” por los cientos y
miles de Recursos de Amparo no acogidos. La actitud valiente de algunos pocos
magistrados, por contraste, sugeria que una interpretacion mas abierta o libre
habria permitido una mejor tutela judicial de los derechos humanos.

Asi, y por caminos completamente distintos, varios académicos
republicanos y liberales se encontraron, de pronto, pidiendo jueces mas
activistas que deferentes; tribunales mas preocupados del derecho que de la ley;
magistrados mas volcados a la justicia y la moral que a la seguridad. Sin pensarlo
demasiado se estaba pidiendo, ni mas ni menos, una especie de retorno de la
Real Audiencia; al igual que Bernardino Bravo Lira.

Conclusiones

No tenemos un acuerdo sobre la mision de la funcion judicial. Sobre el
punto, como se indicd, existen en la comunidad juridica perspectivas radical-
mente antagonicas. La diversidad, por supuesto, no es mala en si misma, la am-
bigiiedad y la indefiniciéon resultantes
de una falta de didlogo si.

Este documento ha querido grafi-
car los problemas de diagnostico exis- factor importante para explicar la mala imagen de
tentes entre la comunidad juridica, dete- que goza el Poder Judicial chileno.
niéndose, criticamente, en aquella mira-
da que, propugnando un Poder Judicial defensor de los derechos de las personas,
eleva a la categoria de modelo a la Real Audiencia del Reyno de Chile.

La falta de acuerdo sobre la mision puede ser un factor importante para
explicar la mala imagen de que goza el Poder Judicial chileno. En la misma
medida en que no esta claro en qué consiste la funcidn de los jueces, mas facil

La falta de acuerdo sobre la mision puede ser un
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resulta que se le endilguen responsabilidades sobre cuestiones respecto de las
cuales, en verdad, poco o nada pueden hacer. Por lo mismo no puede extrafiarnos
que haya quienes esperen de los tribunales, por ejemplo, una contribucion positiva
en la lucha contra la delincuencia.®” En la medida de que el desempefio de los
tribunales no satisfaga expectativas como esa —sabemos que no puede hacerlo y
ni siquiera deberia tratar— solo cabe esperar mas criticas y mas frustracion.

Se ha ido consolidando una brecha importante entre lo que los jueces
creen que hacen y lo que la sociedad piensa.®® Sin perjuicio de las ventajas
que pueda reportar a la Corte Suprema la existencia de una politica profesional
de comunicaciones, la distancia entre jueces y sociedad solo empezard a
acortarse cuando unos y otros tengamos una idea mas clara de lo que realmente
queremos.

En suma, sin la existencia de un cierto consenso sobre una mision judicial
que reuna las caracteristicas de claridad, coherencia interna y externa, viabilidad,
legitimidad politica y utilidad social, serd muy dificil que nuestros tribunales
puedan alcanzar los niveles de eficacia y prestigio a que debemos aspirar.

(24) Asi lo acaba de plantear, por ejemplo, el Decano Pablo Rodriguez en articulo publicado en El Mercurio de Santiago,
el 31 de Julio de 2007 (“Justicia y Prevencion del delito”, A2).

(25) Ya hace 20 anos Jorge Correa denunciaba las contradicciones en el seno de la cultura juridica nacional. Para ¢l la
cultura juridica es “el conjunto de valores, actitudes, creencias, orientaciones, prejuicios, modos de sentir y habitos de
trabajo a que los actores (en este caso los profesionales del derecho) adhieren existencialmente, aunque no necesariamente
de modo explicito o racional”. Distinguia Correa entre una cultura explicita, esto es, la forma en que los actores se
explican y explican a terceros el acto jurisdiccional, y una cultura implicita, a saber, los valores y actitudes que puede
afirmarse subyacen realmente a las actuaciones de esos mismos actores.

Correa sostenia que existia una seria discrepancia entre lo que afirma la cultura explicita y lo que revela la cultura implicita.
Asi, mientras los jueces piensan y dicen que lo suyo no es crear derecho, la comunidad los ve creandolo (jurisdiccion de
equidad, recursos de queja, recursos de proteccion, responsabilidad extracontractual, penal econdmico, por mencionar
algunos). En otro orden de cosas, mientras los jueces entienden la funcion judicial como logica, matematica y deductiva,
en realidad actian como si las leyes presentaran diversas posibilidades. Correa, Jorge: “La cultura juridica chilena en
relacion a la funcion judicial”, “La cultura juridica chilena”, Corporacion de Promocion Universitaria, 1988, pp. 75-94.
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Alternativas para estructurar el gobierno judicial respetando la independencia de los jueces

Introduccion

Luego de siglos de mantener practicamente inalterado nuestro sistema
judicial, en los tltimos afios hemos atacado los mas diversos frentes para tratar
de cambiarlo, con el fin de adecuarlo al ideario del Estado de Derecho y hacerlo
mas eficiente en su funcionamiento. Desde hace 15 afos las reformas se han
extendido a casi todas las areas de la judicatura: reforma procesal penal, de
responsabilidad penal adolescente, de familia, cobranzas laborales, ademas de
una serie de otras transformaciones de caracter organico e institucional. Proxima
estd a entrar en vigencia una modificacion a la justicia laboral y se comienza a
discutir en la actualidad otra a la justicia civil, a la par que nuestro Poder Judicial
ha experimentado un significativo crecimiento. Entre los afios 2000 y 2006
el presupuesto para justicia crecid en términos reales un 110% y en el mismo
periodo el nimero de jueces aumento 63%."

Los resultados de estas reformas han sido dispares. En general, se tiene
una muy buena evaluaciéon de la reforma procesal penal, siendo bastante
distinto lo ocurrido con la justicia de familia. Pero mas alla de esta situacion, las
percepciones de la ciudadania sobre la justicia siguen siendo bastante negativas.
Tal como se observa en el siguiente grafico, segun la encuesta Latinobarometro,
el porcentaje de personas que tienen mucha o algo de confianza en la justicia en
Chile alcanzo6 el afio 2006 a solo un 36%, aunque el aumento no es menor desde
2003, en que llegd a un minimo de 20%.

Tampoco es muy favorable la evaluacion del desempefio del Poder Judicial,
donde las respuestas “muy bien” o “bien” solo alcanzan el 27%, lo que deja en
una mala posicion a Chile dentro del contexto regional.

Son muchas las causas que permiten explicar la distancia entre los cambios
realizados y los resultados que perciben los usuarios, pero al menos una leccion
importante que hemos aprendido es que tan profundas transformaciones solo
pueden obtenerse fruto de un largo y sostenido proceso, que requiere de enorme
voluntad politica y, sobre todo, de una muy firme y clara conduccion. La
capacidad de trazarse y cumplir metas, de administrar cuantiosos recursos, de
negociar, en fin de liderar y gestionar el proceso de cambio, es sin dudas lo que

(1) La participacion del Poder Judicial en el PIB ha ido creciendo constantemente. En 1977 era de un 0,11%; en 1987 de
un 0,14%; en 1997 de un 0,17% y en 2006 de un 0,27%. Otro tanto ha sucedido con su participacion en el presupuesto
publico. Paso de un 0,36% en 1977; aun 0,53% en 1987 y a un 0,83% en 1987; siendo en 2006 de un 1,39%. Todo esto
debe apreciarse dentro de un contexto de fuerte expansion tanto del PIB como del presupuesto nacional.
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distingue una iniciativa que triunfa de otra que fracasa. Recién ahora sabemos
que esto es mas importante que la mas convincente de las argumentaciones o el
mejor de los disefios.

En ese entendido, resulta clave para el desarrollo de las reformas y para el
€xito, en términos mas generales, de las politicas ptblicas judiciales, la existencia
de un adecuado sistema de gobierno judicial. Aun cuando los sistemas de justicia
estan integrados por una pluralidad
de instituciones —hoy con espacios
crecientes de autonomia entre ellas—,
lo cierto es que los Poderes Judiciales
siguen teniendo un peso determinante en general.
en la forma como el sistema general se
desarrolla. Por tradicion, tamafio y peso politico, pero también por la capacidad
de fijar los ritmos y esquemas de trabajo a los que necesariamente deben sujetarse
las otras instituciones —como los ministerios publicos, las defensorias ptblicas,
las agencias periciales y hasta la policia—, lo que suceda o deje de suceder a
nivel de los tribunales tiene un impacto decisivo en el sistema en general.

En los paises de Latinoamérica el tema ha estado presente desde las
primeras iniciativas de reformas judiciales, que acompanaron los procesos de
transicion a la democracia que se comenzaron a vivir a partir de la década de los
80. Creemos que las soluciones que en ese momento se idearon, que en pocas
palabras significaron el traspaso y adaptacion de instituciones desde la Europa
continental, hasta el momento se han mostrado como insatisfactorias. Ello se
debe, a nuestro parecer, a errores en la forma como se ha entendido la funcién
judicial —una idea poco precisa de los problemas que se deben resolver—y a no
considerar experiencias que provienen del mundo anglosajon que arrojan luces
interesantes para abordar algunos de esos problemas.

El presente texto persigue entonces aportar a la discusion sobre los
mejores arreglos institucionales para el gobierno judicial, de modo de que estas
contribuciones estén disponibles en el minuto en que se vuelva a colocar el tema
en la agenda de las reformas judiciales.

(...) lo que suceda o deje de suceder a nivel de los

tribunales tiene un impacto decisivo en el sistema

.Cuanto gobierno judicial necesitamos?
El disefio de una estructura de gobierno tiene complejidades diferentes
en lo judicial respecto de cualquier otra entidad. Esto porque la idea de
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gobierno se asocia naturalmente con la de una institucion, lo que para muchos
no es el modelo adecuado para constituir la funcion judicial. Caracterizan
a una institucion poseer una cultura organizacional propia y una estructura
jerarquizada. La cultura organizacional apela a un conjunto de valores y
creencias, estilos y dindmicas de trabajo, que determinan y diferencian a la
institucion de las restantes. Esa cultura tiende por naturaleza a mantenerse en
el tiempo, lo que se logra a través del adoctrinamiento de los nuevos miembros
y el rechazo a las intromisiones extrafas. Si se lleva esto a los tribunales
da lugar a lo que se ha llamado como corporativismo judicial, que en sus
versiones mas extremas se ve como algo negativo, pues alienta las visiones
mads conservadoras y desincentiva la innovacion, y hace que los funcionarios
judiciales puedan estar mas atentos a sus intereses que a los de los ciudadanos
que deben servir; todo ello en un contexto en que los jueces ejercen soberania,
pero que —a diferencia de las restantes autoridades que también lo hacen— no
estan sujetos a la eleccidon popular, es decir, la posibilidad de los ciudadanos de
controlar su accioén es muy limitada.

La otra caracteristica esencial de una institucion es contar con una estructura
jerarquica. Normalmente, en ella quien estd a la cabeza detenta el cimulo del poder,
el cual, por razones practicas, lo delega en sus subalternos como algo facultativo
que en cualquier momento puede ser revertido. Esta idea se contrapone con la
nocion de la independencia judicial, que persigue asegurar la imparcialidad de
cada juez —atributo fundamental en ellos— mediante la evitacion de cualquier
tipo de injerencia en la forma como hacen su trabajo, es decir, en el modo en que
resuelven los casos sometidos a su decision. Esta independencia se pone en peligro
tanto cuando existen presiones externas
a los jueces para que resuelvan en una
determinada direccion (problemas de
independencia externa), como cuando

debiera pertenecer a una institucion, ni menos a su esas presiones vienen de los propios
jerarquia, sino a cada uno de los jueces individual- ~ superiores de esos jueces (problemas de

mente considerados.

independencia interna).

Hay entonces buenas razones
para sostener la conveniencia de que el “poder” del Poder Judicial no debiera
pertenecer a una institucion, ni menos a su jerarquia, sino a cada uno de los
jueces individualmente considerados.
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De hecho, los poderes judiciales anglosajones no tienen un desarrollo
institucional jerarquico como el que nosotros conocemos. Alli no existe el
elemento esencial que configura una institucion: una carrera profesional con
diversos eslabones en la cual se vaya ascendiendo por una combinacion de
antigliedad y méritos. No existe lo que en Latinoamérica se conoce como carrera
judicial en la cual abogados jovenes ingresan al Poder Judicial como una opcion
profesional eventualmente para toda la vida, fruto de la cual pueden terminar
jubilandose como judiciales sin nunca haber ejercido otra funcidn. En los paises
anglosajones, los abogados llegan a ser jueces luego de periodos mas o menos
largos de desempefio en otras areas de la profesion y no pueden ser “ascendidos”
a otra posicion dentro de la judicatura.

Incluso en naciones con sistemas judiciales de raigambre continental, como
es el caso de Espaiia, se han dado pasos para desligar esta relacion tan estrecha
entre la carrera profesional de los jueces y la instancia jurisdiccional en que se
desempefian. Asi, en ese pais un “magistrado”, que es una categoria profesional
mas elevada que la de “juez”, puede indistintamente situarse en primera o en
segunda instancia, de acuerdo a su particular vocacion. Entonces, un magistrado
de segunda instancia que revisa una decision tomada en primera instancia no lo
hace en calidad de superior de quien la dictd pues, como se ha dicho, bien puede
haber sido adoptada por un magistrado en igual posicion a la suya dentro de la
carrera, sino simplemente en virtud de la conveniencia de que sean otros ojos los
que vean otra vez el mismo asunto.

Estas ideas no estan asentadas en nuestra region. En buena medida
ello se debe a que la estructura judicial pas6é de la monarquia colonial a la
republica sin mayores cambios. En la primera, el estamento judicial nacid
por una simple necesidad de especializacion de funciones que no alteraba
que el poder jurisdiccional tltimo recayera en el rey. Alli se entendia que el
poder de los jueces era simplemente delegado del soberano, quien lo podia
retomar cuando lo estimare oportuno. El tema de la independencia judicial
no era un valor relevante. Eso explica el llamado “efecto devolutivo” con que
se conceden los recursos, fruto de lo cual se le reintegran sus facultades para
resolver el asunto a quien originalmente pertenecian: el superior. Todo ello
se mantuvo incolume en nuestros poderes judiciales, subsistiendo también
instituciones como “la consulta”, que permite al superior revisar lo resuelto
por el inferior aunque ninguna parte asi lo solicite, o la posibilidad que
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les asiste a las instancias mas elevadas de dar instrucciones o avocarse a
procedimientos que lleva un inferior.

El carécter vertical de la carrera judicial se acrecent6 en el siglo pasado
fruto del proceso de traspaso de competencias desde los 6rganos politicos a las
instituciones del sector judicial. Con el fin de profesionalizar la funcion judicial
y evitar interferencias politico-partidistas en las designaciones, se establecio un
sistema de autogeneracion judicial incompleta, que aumenté naturalmente el
poder de los superiores jerarquicos. Este
sistema de cooptacion se constituyo
en una de las vias mas poderosas de
perpetuacion de la cultura vigente en

de competencias desde los drganos politicos a las los tribunales.

instituciones del sector judicial. De no modificarse radicalmente

el sistema de carrera judicial vigente en
nuestro pais, haciéndola desaparecer, debemos hacernos cargo de la existencia
de una institucion judicial con la consiguiente necesidad de existencia de alguna
estructura de Gobierno Judicial que administre dicha carrera, interviniendo en
las designaciones, promociones y evaluaciones de los jueces.

Pero el caracter institucional y jerarquico de nuestros Poderes Judiciales
no se manifiesta solo en la carrera judicial. Las jerarquias judiciales han ido
concentrando en Latinoamérica una serie de otras potestades, fundamentalmente
en el orden presupuestario y administrativo. A diferencia del caso anterior,
esta situaciéon no constituye un legado del sistema colonial, sino que es una
transformacion bastante reciente. En el modelo espafiol —que es el que perdura
en Europa continental hasta nuestros dias— la administracion de los medios
materiales necesarios para la imparticion de justicia no depende de los tribunales,
sino que es una competencia del Poder Ejecutivo. Es el Ministerio de Justicia,
a través de un departamento especializado, el encargado de todos los temas
que podriamos denominar de “Gerencia Judicial”. Entre ellos se encuentra la
elaboracion del proyecto presupuestario del sector, la ejecucion de las inversiones
y adquisiciones, los desarrollos informaticos y su mantenimiento, la elaboracion
de las estadisticas judiciales y, la relacion laboral con los empleados judiciales,
por solo mencionar los mas relevantes. Otro tanto sucede en Francia. En
Inglaterra, estas funciones son ejercidas por el Tribunals Service, dependiente
del Department of Constitutional Affairs, que es parte del Ejecutivo y constituye
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lo que nosotros denominariamos el Ministerio de Justicia. A diferencia del caso
espanol, esta agencia no solo se preocupa de la gestion macro o gerencia judicial,
sino también de la administracion de cada uno de los despachos judiciales, labor
que en el primer pais realizan directamente los tribunales.

Este traspaso de competencias administrativas desde el Ejecutivo al Judicial
en Latinoamérica, se ha debido a la desconfianza hacia la forma en que tradi-
cionalmente han sido utilizadas por el poder politico, pues mas de una vez han
servido como mecanismo de presion o de injerencia en las decisiones judiciales.®
Pero esta no es la Unica razéon. También se ha debido a reivindicaciones de la
corporacion judicial, tradicionalmente
postergada en términos presupuestarios
y de funcionamiento respecto al resto de
la administracion estatal, que intuia que
teniendo estas atribuciones en sus manos bido a la desconfianza con la forma en que tradicio-
le iba a ser mas facil mejorar las condi- nalmente han sido utilizadas por el poder politico.
ciones materiales para el desempeno de
la justicia. Es asi como se ha llegado a afirmar que el dominio judicial sobre estas
decisiones es consustancial con la independencia judicial, incluido en ello la in-
tangibilidad presupuestaria (a través de los minimos constitucionalmente garanti-
zados que se han extendido en la region).®) En los hechos este proceso de traspaso
ha coincidido en América Latina con aumentos sustanciales en los presupuestos
judiciales en los ultimos quince afios y con una mejora sustantiva en la infraes-
tructura, equipamiento tecnoldgico y condiciones generales de funcionamiento de
los tribunales. En términos de remuneraciones, casi sin excepciones hoy en dia
los sueldos judiciales, particularmente para un abogado recién recibido, no tienen
competencia en el mercado ni mucho menos en la administracion publica.

Nos enfrentamos entonces a un segundo nivel que justifica la existencia de
una institucion y por ende de un gobierno judicial, pues ciertamente las decisiones

Este traspaso de competencias administrativas des-

de el Ejecutivo al Judicial en Latinoamérica, se ha de-

(2) El traspaso mas importante de competencias administrativas del Ejecutivo al Judicial se realizo en Chile a través de
la creacion de la Corporacion Administrativa del Poder Judicial de Chile, cuya ley fue promulgada el 10 de marzo de
1990, es decir, un dia antes de que asumiera el gobierno democratico que sustituyo6 al militar. Muchas de las funciones
que antes recaian en el Ministerio de Justicia pasaron a esta Corporacion e incluso su personal se form¢ inicialmente
con ex funcionarios del Ejecutivo. Con ella se pretendia evitar un Consejo Nacional de la Justicia similar al creado en
otros paises de la region. Esa iniciativa estaba en el programa de gobierno de la Concertacion y por mas que la llevd
posteriormente al Parlamento no obtuvo los votos necesarios para aprobarla.

(3) Hoy en dia los tienen Argentina, Costa Rica, El Salvador, Panama, Paraguay, Puerto Rico y Venezuela.
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de gerencia judicial no las podrian tomar cada uno de los jueces aisladamente,
pues ello tendria elevados costos en términos de coordinacion y eficiencia.

Pero tal como el uso de estas competencias por parte del Ejecutivo se
habia prestado anteriormente para lesiones a la independencia judicial externa,
existe el riesgo cierto de que su concentracion en la jerarquia judicial derive en
afectaciones a la independencia judicial ahora en su vertiente interna.

Adicionalmente a la carrera y a la gerencia judicial, hay un tercer nivel que
justifica la existencia de una institucion y de un gobierno judicial. Se trata de un
nivel mas propiamente politico que opera tanto hacia fuera como hacia adentro
del Poder Judicial.

En lo externo, el gobierno judicial parece requerirse para una suerte de
representacion politica de los jueces. Historicamente el poder relativo de los
magistrados en Latinoamérica ha sido escaso si lo comparamos con los restantes
poderes publicos. Para ello pueden darse muchas razones: su raigambre monarquica
como poder delegado que ya mencionamos; su falta de legitimidad democratica; el
peso de la concepcion originaria del Poder Judicial como poder “nulo” —en palabras
de Montesquieu—, en que los jueces solo deben aplicar mas no crear la ley; el que no
se les otorgaran facultades de control constitucional sino hasta hace muy poco tiempo;
las condiciones econdmicas de los tribunales y el nivel profesional de los jueces, y
finalmente, quizas la mas relevante de todas, nuestro sistema politico desbalanceado
que acumula el grueso del poder en la persona del Presidente. Dificilmente en esas
condiciones un magistrado aislado podra tener la fuerza suficiente como para ejercer
su rol contramayoritario si con ¢l afecta a los poderosos, particularmente cuando
se trata de controlar las acciones de los
restantes poderes publicos.

El sostén institucional aparece
como latnicaviaposible para“proteger”

cias externas y poder ejercer en todas sus dimensio- a los jueces de las injerencias externas y
nes su ministerio. poder ejercer en todas sus dimensiones

su ministerio. Pareciera entonces que el

respaldo institucional si es necesario, para que quienes traten de atacar la labor

de un juez sepan que no solo deberan lidiar con €I, sino también con el respaldo
de sus pares y, mas importante aun, con toda una institucion.

Por otra parte, no debe olvidarse que el Poder Judicial integra un sistema

judicial conformado por varias otras instituciones y agencias, todas las cuales
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requieren de un funcionamiento minimamente coordinado para el logro de sus
respectivos objetivos. A los usuarios del sistema no les interesa saber que el
Poder Judicial actud bien en su caso, si en definitiva no reciben el servicio que
necesitaban. Aunque los errores se hayan encontrado en otros de los eslabones de
la cadena de produccion de justicia, su evaluacion global va a ser necesariamente
mala y ello afectard la de los tribunales. Lo que interesa es que el producto
final efectivamente se genere y con la adecuada calidad. Un ejemplo concreto
permite ilustrar esta idea. Hoy en Santiago los tribunales penales funcionan
casi todos en un Centro de Justicia donde confluyen todas las instituciones del
sector, principalmente tribunales, Ministerio Publico, Defensoria Penal Publica,
Gendarmeria y Policia. Si no hubiese una coordinacion adecuada entre ellas la
situacion podria ser cadtica y el servicio muy deficiente.

Alguien entonces, debe intervenir en representacion del Poder Judicial en
las instancias de coordinacion que existan. Llamese Comision de Coordinacion
para la Implementacion de la Reforma Procesal Penal, Mesa Judicial o cualquier
otra. Esa persona tiene que tener la capacidad de disciplinar a toda la institucién
tras los acuerdos que se logren.

Hoy también nos parece evidente que es necesario que el Poder Judicial
tenga una voceria comun, que articule un discurso unico que lo represente como
un todo en las discusiones que le atafien y ante la opinion publica en general.

En su vertiente interna, la funcion politica de que venimos hablando apunta
a lo que sefalabamos en un comienzo: la institucion necesita de algun grado de
conduccidny de liderazgo paramoverse hacialos fines de servicio y de bien ptblico
que la sociedad le exige. Sin ellos no parece posible que, como antes anotabamos,
ni las reformas ni las politicas publicas judiciales puedan ser exitosas. Sobre todo
si se trata de una institucion que maneja recursos —cuantiosos hoy en dia como
se ha dicho—, resulta esencial que haya quien tenga la obligacion de planificar
y rendir cuentas sobre su uso; alguien que sirva de vocero institucional y que
intervenga en los mecanismos de coordinacion interinstitucional indispensables
para poder desarrollar adecuadamente sus labores.

El desafio es entonces lograr un gobierno judicial que sirva para conducir
de modo correcto la carrera judicial, para gerenciar el sistema y para representar
politicamente a la institucion y conducir su desarrollo, todo en un contexto sui
géneris de una institucion en que hay que asegurarles a sus integrantes principales,
los jueces, la mas amplia independencia interna.
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La ausencia de gobierno judicial no solo significa descuidar el tratamiento
de estos temas y mantener a los jueces en un situacion de marginalidad sino, mas
peligroso aun, conlleva riesgos intensos para la independencia externa de los
jueces, los mismos que han existido en el pasado en Chile y que alin permanecen
en varios paises de la region.

La solucion tradicional: los Consejos de Justicia

La respuesta ideada en América Latina para generar un gobierno
judicial que evitara la afectacion de la independencia externa de los jueces
—que era lo que sucedia cuando estaba en manos del Poder Ejecutivo o del
Legislativo— y que a su vez escapara de los riesgos para la independencia
interna —que se presentaria de concentrarlo en la Corte Suprema—, fue la
creacion de los Consejos de la Justicia (o de la Judicatura o de la Magistratura).
Se desarrollaron asi organismos especializados para asumir este rol con una
integracion plural, tanto de los distintos poderes del Estado como también, en
algunos casos, de la sociedad civil. El modelo no era original, pues se copiaba
a los consejos creados en Francia, Italia y Espafia luego de la Segunda Guerra
Mundial, claro que con un cariz bastante distinto, pues estos ultimos solo
tienen por funcidn intervenir en los temas vinculados a la carrera judicial,
a diferencia de la mayoria de los paises de nuestra region en donde se les
dieron también competencias para la gerencia judicial.

El proceso fue intenso y en pocos afios gran nimero de los paises de
la region ya contaban con consejos. Asi, en 1991 se crea en Colombia; el afio
siguiente lo establecieron Ecuador, El Salvador y Paraguay; Peru en 1993, y
Argentinay México en 1994. Bastante antes, en forma pionera, lo habia instaurado
Venezuela en 1961.

Sin embargo, este arreglo institucional en el que tanto confi6 en la region
hoy es objeto de serios cuestionamientos. En una apretada y gruesa sintesis
puede sefialarse que los consejos no han dado los resultados esperados por las
siguientes razones:

J A los consejos jamas se les ha entregado la totalidad de las funciones
de gobierno judicial, pues aquella que hemos llamado de representacion
politica, por historia y peso institucional ha sido conservada en las cortes
supremas. Incluso en las restantes han quedado también zonas oscuras,
de interseccion de facultades. Todo ello ha redundado en una constante
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y desgastante pugna de poderes entre las cortes supremas y los consejos,
costandole muchisimos a estos encontrar su definitivo nicho.

o Por lo general los consejos han sido tan permeables a las influencias
politicas en el manejo de las carreras judiciales como antes lo eran los
otros poderes del Estado. Incluso, como lo comprueba la experiencia
espaiola, los cambios intentados en su composicion no han sido eficaces
para diluir los compromisos politicos de sus integrantes con el sector que
los designa.

o Los consejos no han servido para profesionalizar y por ende hacer mas
eficiente la administracion de los tribunales. En parte por su integracion
mayoritaria si no exclusiva, de abogados; en parte por tratarse de 6rganos
colegiados no muy eficientes a la hora de tomar decisiones cotidianas de
gestion; en parte porque ellos mismos han creado costosas estructuras
burocraticas pero poco profesionales que se superponen y encarecen las
que ya existian en los poderes judiciales.

Todos estos problemas han dado lugar a un fendmeno inverso, producto
del cual se esta revirtiendo el proceso que dio lugar a estas nuevas instituciones.
Venezuela, que como deciamos fue el primer pais que lo cred, se convirtid
también el primero en disolverlo en 1999. En Colombia las criticas de que ha
sido objeto han llevado a una iniciativa constitucional promovida por el gobierno
para terminar con ¢l. En Argentina fue objeto de importantes cambios —dentro
de un contexto de fuertes criticas— durante 2006. En otros paises si bien no se ha
llegado a tal extremo, la tendencia ha sido a limitar su autonomia y colocarlos bajo
la dependencia de las cortes supremas. Es el caso de México, que hizo cambios en
tal sentido en 1999. Aparentemente esta es una solucion que va ganando terreno en
la region. Es lo que existe hoy en dia en Costa Rica y a lo que apunta la declaracion
de la VI Cumbre Iberoamericana de Presidentes de Cortes Supremas, en donde se
recomendo que la direccion de los consejos fuera entregada al Presidente de la
respectiva Corte Suprema. En 2004 y como muestra del camino de convergencia,
las cumbres iberoamericanas de cortes supremas y de consejos acordaron su
fusion, aunque expresamente se reconocid en la declaracion final que “en los
sistemas judiciales existen funciones administrativas y jurisdiccionales que deben
estar claramente diferenciadas, a fin de asegurar el mas alto grado de eficiencia en
el servicio de los justiciables y de los usuarios en general”.
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Situacion actual en Chile: del excesivo poder de la jerarquia a la
crisis del gobierno judicial

El Poder Judicial chileno proviene de una larga tradicion caracterizada
por un enorme peso de la jerarquia en la resolucion de todas las cuestiones
relevantes en su interior. Como sabemos, se trata de una historia de mucha
estabilidad institucional en la que los tribunales lograron sortear periodos de
grandes convulsiones politicas e institucionales sin sufrir mayores alteraciones.

En el sistema tradicional, los jueces desarrollaban una extensa carrera que
solia abarcar toda su vida profesional, a lo largo de la cual iban ocupando cargos
de creciente importancia y reconocimiento. Solo al final de esa carrera unos
pocos de ellos alcanzaban la Corte Suprema, desde la cual ejercian funciones
de control muy amplias sobre el conjunto del sistema y los magistrados. Tales
mecanismos de control alcanzaban a todas las expresiones de la vida judicial
incluidas las decisiones jurisdiccionales mismas, a la par de los temas de gestion,
ascensos, manejo de personal administrativo, comportamiento profesional e
incluso algunos aspectos de la vida personal de los jueces.

Los mecanismos de control eran muchos, a saber:

o Normalmente el reclutamiento se producia a través del acceso a un puesto
de secretaria o a un cargo del escalafon primario en un lugar pequefio y
alejado de las ciudades asiento de Corte de Apelaciones. Tanto este, como
los ascensos posteriores, dependian de la inclusion en ternas elaboradas
por los superiores.

. Los superiores calificaban anualmente a todos sus subordinados, siendo
determinante de tal calificacion la carrera de este e incluso su permanencia
en el Poder Judicial.

J Los superiores también detentaban amplias facultades para imponer
medidas disciplinarias, de oficio o a través de quejas de las partes.

o El manejo administrativo regular era ejercido de manera muy directa y
centralizada por la Corte Suprema y, en menor medida, por las Cortes de
Apelaciones. Esto tenia consecuencias en la persona de los magistrados
(permisos, traslados, acceso a la capacitacion, entre otros), como también en la
dotacion de infraestructura y recursos para el funcionamiento del tribunal.

110



Alternativas para estructurar el gobierno judicial respetando la independencia de los jueces

. Existian sistemas de control administrativo, como las visitas ordinarias, que
permitian a los superiores asumir en plenitud la competencia del inferior.

o Existia un amplio régimen de recursos jurisdiccionales, incluidos algunos
automaticos (como la consulta) y, en general, otorgaban a los superiores
una facultad amplia de revision y reforma con muy poca carga de
fundamentacion (siendo paradigmatica al respecto la queja).

J Estaba la posibilidad de excluir a un inferior de la competencia en los
casos de mayor relevancia, por medio de la designacién de un ministro en
visita o cuando la ley lo establecia directamente.

Todos estos mecanismos de control estaban caracterizados por su
amplitud y discrecionalidad; ejerciéndose ademas en el contexto de un Poder
Judicial relativamente pequefo en el cual sus miembros solian conocerse en
forma personal. Como consecuencia de lo anterior, era posible constatar que
el medio judicial compartia un ethos muy especifico en que la individualidad,
la creatividad y la innovacién no eran en especial incentivados —en algunos
casos, derechamente castigados— y en el que la adhesion a la jerarquia solia
ser beneficiada con la promocion a la misma. Ademas, se trataba de un Poder
Judicial que habia desarrollado poco sus capacidades argumentativas y que era
mads bien introvertido, pues no necesitaba justificar demasiado el ejercicio de
sus facultades, ni hacia el interior, ni tampoco al conjunto de la ciudadania, ya
que se desenvolvia en un contexto de aislamiento institucional.

Estatradicion fue criticada desde diversas perspectivas; entre las principales
cabe mencionar su contradiccion con la idea de independencia interna de
los jueces exigida por las concepciones modernas; su tendencia a reproducir
practicas obsoletas; su poca transparencia y exposicion al escrutinio publico y
su incapacidad para adaptarse a la necesidades cambiantes; en definitiva, por
considerarsela poco apropiada para cumplir la funcion principal de resolver
conflictos de creciente complejidad en un pais en desarrollo progresivo. En
parte por esta configuracion institucional es que se le reprocha al Poder Judicial
no haber jugado un papel relevante en muchos de los cambios y desafios mas
importantes que tuvo el pais durante el siglo XX.

Desde el punto de vista positivo, en cambio, habria que mencionar que
esta cultura favorecid la estabilidad y la cohesion, ademas de permitir a la
jerarquia negociar con los diversos poderes politicos garantizando siempre el
comportamiento del conjunto del sistema.
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En los ultimos 20 afios la tradicioén descrita se ha alterado en gran medida.
Algunos de los factores que han influido son los siguientes:

J Los salarios de los jueces se han incrementado en forma sustancial, siendo
actualmente una de las opciones profesionales mejor rentadas, sobre todo
para quienes comienzan su carrera profesional.

. El sistema de reclutamiento en la base se ha cambiado por concursos de
acceso y un curso de formacion en la Academia Judicial, con procesos que
ya no son discrecionales sino competitivos y mas objetivos.

J El nimero de magistrados ha crecido enormemente, habiendo incluso
problemas para llenar plazas vacantes, debiendo sucederse uno tras otros
en forma constante los cursos de formacion de la Academia Judicial.

. La piramide que forma el Poder Judicial se ha aplanado enormemente. Si
antes los jueces tenian razonables posibilidades de ascender en la jerarquia
luego de periodos relativamente breves, hoy ello es mucho mas incierto.

Todo lo anterior ha redundado en que los magistrados jévenes han dejado de
ser sometidos a un largo proceso de adaptacion, por lo que hoy acceden con bastante
rapidez a cargos relevantes. Su autoestima suele ser alta y también ha aumentado
su capacidad argumentativa y sofisticacion intelectual. Pero, ademaés, los cambios
procesales que han introducido la oralidad han, por una parte incrementado su
protagonismo y, por otra, restringido sustancialmente la amplitud del sistema
de recursos jurisdiccionales, haciéndolos, ademas, mas exigentes en cuanto a su
justificacion. Los sistemas de gestion administrativa, por su parte, se han refinado,
limitando el manejo discrecional de los superiores y situando ahora muchas de las

decisiones cotidianas de gestion al nivel

(...) si en 1997 habia 2,7 jueces de primera instan- de los tribunales de primera instancia.
cia por cada Ministro de Corte de Apelaciones, hoy En 1999 habia en Chile 376 jueces
de primera instancia, cantidad que en
2007 se ha elevado a 1.290. El nimero
de Ministros de Cortes de Apelaciones en ese periodo varié en una proporcion
mucho menor, de 140 a 155. Esto significa que si en 1997 habia 2,7 jueces de

primera instancia por cada Ministro de Corte de Apelaciones, hoy existen 8,3.
Las Cortes —en especial la Corte Suprema— todavia conservan facultades
importantes de control como las calificaciones, el control de los ascensos y la

existen 8,3.
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atribucion de imponer medidas disciplinarias, pero el contexto democratico
y los cambios en la cultura del mundo judicial han tendido a deslegitimar
fuertemente su ejercicio, sobre todo en la medida en que este no se ha sofisticado
en su capacidad de dar plenas garantias de transparencia y no arbitrariedad.
En los hechos, hoy en dia las calificaciones no sirven para distinguir entre los
funcionarios buenos y malos, pues practicamente todos terminan siendo muy
bien evaluados, y la Corte se tiene que autolimitar y dejar de ejercer las fuertes
facultades disciplinarias que detenta. La creacion del Comité de Etica de la Corte
Suprema fue en su momento una respuesta frente a algunos de estos problemas,
pero hoy se muestra como insuficiente y, de hecho, ha sido modificada.

Por otra parte, esas mismas cortes también han crecido, transformandose
a veces en grandes tribunales en los cuales es dificil generar liderazgos que
permitan el ejercicio de sus atribuciones de gobierno, para generar politicas en
estos ambitos, mantenerlas en el tiempo
y poder comunicarlas a la ciudadania.

La paradoja reside en que es
precisamente la amplitud de facultades
con que cuentan las cortes, considerada
excesiva por la opinidon general, lo que
ha terminado limitando y casi anulando

La paradoja reside en que es precisamente la am-
plitud de facultades con que cuentan las cortes, con-
siderada excesiva por la opinién general, lo que ha
terminado limitando y casi anulando su capacidad

de evaluar y controlar a los funcionarios judiciales.

su capacidad de evaluar y controlar a
los funcionarios judiciales.

El escenario externo ha cambiado también en forma importante. Hoy existe
una permanente atencioén por parte de la opinion publica sobre lo que hacen los
tribunales. Esto ha generado una fuerte demanda de mayor transparencia hacia el
Poder Judicial, para que genere mas informacion y, en definitiva, ha dado lugar
a un mayor nivel de control publico de su actuar.

Cabe indicar que hay un movimiento de opinidn entre los magistrados que
plantea una concepcion muy amplia de la independencia del juez, pretendiendo
suprimir o reducir sustancialmente los controles existentes y que reivindica no
solo la autonomia de los jueces de todas las jerarquias para aplicar la ley a los
hechos del caso, sino la independencia para interpretar esta ultima sin sujecion a
las decisiones de tribunales superiores e incluso la capacidad de apartarse de su
tenor literal en invocacion de otros valores del sistema legal, de acuerdo con su
personal concepcidn de los mismos.
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La evoluciéon que hemos descrito se ha dado al margen o como una
consecuencia indirecta de intervenciones deliberadas de la autoridad politica y
legislativa. Debe recordarse que parte central de la estrategia judicial del primer
gobierno de la Concertacion de Partidos por la Democracia fue alterar el sistema
tradicional de gobierno judicial, creando en Chile un Consejo Nacional de la
Justicia, idea que recibi6 una fuerte oposicion desde el interior del Poder Judicial
y no obtuvo los votos necesarios en el parlamento para ser aprobada. Solo se
logro —en ese entonces— la introduccion de algunas modificaciones menores
a la carrera judicial y la creaciéon de la Academia Judicial. Posteriormente,
los temas centrales del gobierno judicial quedaron relegados de la agenda de
reformas a la justicia —enfocada ahora hacia los procedimientos— mas alla de
algunos cambios menores que emanaron de la mesa judicial y que atin no se han
convertido en ley. Sobre ellos nos referiremos mas adelante.

Bases para un nuevo modelo

Lo expuesto anteriormente nos lleva a concluir que es necesario pen-
sar arreglos institucionales para el gobierno judicial a partir de las estructuras
internas del mismo. Esto nos lleva a plantear cambios en la organizacion y
funcionamiento de la Corte Suprema de Justicia de forma tal que pueda asu-
mir adecuadamente tanto sus funciones jurisdiccionales como las de gobierno.
Siguiendo la linea de lo acordado en la Cumbre Judicial, nos parece que es
posible proponer un sistema que permita al interior de los poderes judiciales
asignar diferenciadamente funciones
(...) es necesario pensar arreglos institucionales para de gobierno judicial a entidades espe-
cializadas. Ello exige, a nuestro juicio,
modernizar y tecnificar el trabajo de la
Corte Suprema. Creemos que con las
propuestas que siguen sera posible obtener un sistema eficiente de gobierno
que a la par resguarde eficazmente la independencia de los magistrados, tanto

en su vertiente externa como interna.

el gobierno judicial a partir de las estructuras inter-

nas del mismo.

1. Funcion jurisdiccional de la Corte Suprema

Aun cuando no es el objetivo de este trabajo analizar la funcion
jurisdiccional de la Corte Suprema, para entender la propuesta que formulamos es
necesario adelantar que gira sobre el entendido de que ella debiera concentrarse

114



Alternativas para estructurar el gobierno judicial respetando la independencia de los jueces
. ____________________________________________________________________________________________________________|

exclusivamente en su labor de tribunal de casacion dedicado a la unificacion
del derecho. El ideal es que para ejercer tal funcion la Corte pudiera funcionar
siempre en pleno y no en salas, reduciéndose asi el riesgo de incoherencias, lo que
a su vez requeriria limitar el nimero de sus integrantes. Para manejar de modo
adecuado su carga de trabajo y concentrarse en los asuntos socialmente mas
relevantes deberia contar con un sistema de certiorari, que le permita descartar
asuntos de plano o derivarlos a tribunales inferiores.

2. Representacion politica del Poder Judicial y de los jueces

El rol que hemos denominado de Representacion Politica del Poder Judicial
debiera ser una tarea que corresponda al Presidente de la Corte Suprema, figura
que ademas se ve claramente fortalecida con las deméas propuestas que siguen.
Como ya se ha dicho, las entidades colegiadas —adecuadas para la toma de
decisiones jurisdiccionales— son una alternativa muy poco eficaz a la hora de
tener que adoptar decisiones de conduccion y ejercer liderazgo. Con la propuesta
se evita la situacion actual en que, por lo general, los presidentes son tan solo
un primus inter pares con escaso poder real, totalmente dependientes de la
voluntad del pleno de ministros, lo que ademas le resta poder negociador al
Poder Judicial, pues nunca se sabe quién lo representa si esa representacion es
realmente confiable y si lo acordado se va a mantener luego de ser revisado
por el pleno. La existencia de un presidente con poder real dotaria a la Corte
Suprema de una capacidad de liderazgo y conduccion de la que hoy carece, salvo
cuando por circunstancias personales determinados presidentes, en los hechos,
han adquirido estas facultades que nosotros sugerimos institucionalizar.

Ello supone:

a)  Un sistema transparente y competitivo para la designacion del Presidente
de la Corte.

b)  Que la duracion de su mandato se extienda a un periodo suficientemente
largo como para generar los expertizajes y relaciones necesarias (4 afios
podria ser un periodo prudente).

3. Carrera judicial
Para asumir los temas de carrera judicial proponemos la creacion de un
cuerpo pequeio y especializado que sea el encargado de conducir y decidir los
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concursos para las designaciones y promociones que correspondan al Poder
Judicial, que se encargue de la direccion de la Academia Judicial; ligando en
estrecho el trabajo de esta a la anterior funcién y que asuma, finalmente, el
control disciplinario de los funcionarios judiciales. Este cuerpo estaria integrado
por miembros del Poder Judicial (jueces de una cierta jerarquia) y personalidades
destacadas de la comunidad legal, siendo encabezado por el Presidente de la
Corte Suprema. La intencion de esta propuesta es la de desvincular en absoluto
las labores y decisiones jurisdiccionales, con las relativas a la carrera de los
jueces, quedando ambas entregadas a cuerpos distintos.

a)
b)

d)

irresponsabilidad de los jueces, ni un reducto para

proteger a los malos funcionarios. Toda autoridad

Esta propuesta ha sido construida bajo las siguientes premisas:

La Corte Suprema queda fuera de la carrera judicial.

En el proceso de designacion de los ministros de esa Corte se da amplio
espacio para la participacion y opinidn de instituciones de la sociedad civil,
existiendo comparecencias publicas de los participantes.

La carrera judicial es abierta, es decir, se permite el acceso a personas que
provengan de otras esferas del desempeio profesional.

Se desvincula el grado que el magistrado tenga en la carrera judicial con
la posicion que ocupa en determinada instancia procesal, siendo entonces
posible que hayan jueces de igual jerarquia funcionaria desempenandose
en primera o segunda instancia, indistintamente.

Todas las designaciones y promociones se realizan bajo un sistema de
concursos absolutamente transparentes y competitivos.

Ademas, a este cambio institu-

La independencia judicial no puede ser sinénimo de cional, se requeriria modificar sus-

tancialmente los mecanismos de super-
vision y control que existen sobre los
jueces, a la vez de dotar al sistema de

que ejerce poder, es decir, soberania popular, debe herramientas para que cuente con gra-

dar cuenta de su uso. dos mayores de previsibilidad en las

materias mas importantes. En definiti-

va, se persigue consagrar un espacio adecuado para la independencia interna y la
capacidad de innovacion de los magistrados, sin que ello conduzca a que puedan
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gjercer sus funciones sin controles y sin una vision sistémica. La independencia
judicial no puede ser sinonimo de irresponsabilidad de los jueces, ni un reducto
para proteger a los malos funcionarios. Toda autoridad que ejerce poder, es decir,
soberania popular, debe dar cuenta de su uso. Sabemos que los jueces no son
electos popularmente y que ejercen su cargo en forma indefinida, hasta los 75
afios, mientras dure su “buena conducta” como dice nuestra constitucion. Dado
que ese comportamiento no lo pueden evaluar los ciudadanos, hay que buscar
otros mecanismos dotados de suficiente legitimidad para hacerla efectiva.

3.1. Sistema de calificaciones-metas de desemperio

Todos los sistemas de calificaciones —no solo el Poder Judicial esta en
crisis— son en la actualidad muy cuestionados por sus limitaciones para diferenciar
efectivamente entre buenos y malos trabajadores, entre quienes se esfuerzan y
quienes no. Como las calificaciones dependen de criterios subjetivos, la presion
del calificador es demasiado intensa para no comprarse problemas y generar
situaciones conflictivas al interior de su institucion, por lo que tiende, salvo muy
raras excepciones, a calificar relativamente bien a todos sus funcionarios. Las
calificaciones solo funcionan cuando existe una exigencia, como en el ejército, de
no poder colocar en situacion de privilegio sino a un grupo limitado de funcionarios
y, a la inversa, de excluir necesariamente a otro tanto.

Siendo esa la situacion y no pareciendo muy posible avanzar hacia un
sistema como el de las fuerzas armadas, el sistema actual de calificaciones debe
ser sustituido completamente por uno que establezca compromisos de desempefio
basados en metas, colectivas e individuales, de las cuales dependan incentivos
valiosos para los funcionarios, tales como: bonos de desempefio, posibilidad
de optar a programas especiales de capacitacion, preferencia a la hora de
postular a ascensos, entre otros. Las metas deben estar asociadas a indicadores
cuantitativos y cualitativos que no dependan del criterio o apreciacion subjetivos
del evaluador.

En la definicion de los indicadores debera considerarse:

a)  Unconjunto amplio de variables, de forma tal de poder amortiguar los efectos
perversos que la consideracion aislada de cada uno de ellos pueda tener.

b)  Estandares progresivos. Latendencia natural es colocar metas muy sencillas
de cumplir, con lo cual todos los funcionarios generalmente quedan en los
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niveles mas altos. Las alternativas son elegir solo al grupo de superior
cumplimiento o incrementar en forma periddica la complejidad de los
estandares, de tal forma que realmente muestren al grupo mas selecto
dentro de la institucion.

c¢) Los indicadores deben incorporar también la vision y las necesidades
de los usuarios. Es decir, lo que estos valoran del sistema. La tendencia
natural es centrar los indicadores en procesos internos de caracter
intermedio, cuyo cumplimiento no necesariamente mejora el servicio o
la percepcion del publico.

d) Es imprescindible combinar indicadores colectivos con individuales,
evitando asi el fendmeno del free rider o polizén, es decir, que un
funcionario se aproveche de logros a los cuales no ha contribuido.

e) Enprincipio, los indicadores debieran ser fruto de una negociacion con los
involucrados.

f)  La percepcion de grupos especialmente relevantes de usuarios debe
incorporarse como un indicador (por ejemplo, los abogados).

Para que el sistema también opere como mecanismo para apartar del
Poder Judicial a los funcionarios manifiestamente negligentes o ineficientes,
deberia contemplarse un piso minimo de cumplimiento de los indicadores. El
funcionario que no llegue a ese piso (por ejemplo, por 2 afios consecutivos),
debe retirarse de la institucion.

Actualmente existe en discusion un proyecto que modifica el sistema de
metas e incentivos del Poder Judicial. Pese a ser un avance, este no satisface
nuestra propuesta por las siguientes razones:

o Deja subsistente el actual sistema de calificaciones.®
° No establece metas individuales, solo colectivas.®

o No incorpora como indicador posible alguna medicion de satisfaccion de
los usuarios.

(4) En la actualidad se esta discutiendo introducirle modificaciones al sistema de calificaciones, pero sin alterarlo
estructuralmente. Si constituye un avance el que se estructuren comisiones especiales para calificar.

(5) Las metas se dividen en institucionales, asociadas a toda la entidad a la que pertenecen (7% de las remuneraciones) y
colectivas, asociadas al equipo de trabajo del que forman parte (6% de las remuneraciones).
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o Sirve para incentivar a los mas productivos, pero no para sancionar de
alguna manera a los negligentes.©

Una contribucion importante de este proyecto es el establecimiento de una
entidad externa encargada de verificar el cumplimiento de las metas.

3.2. Sistema disciplinario

El sistema de control disciplinario debe ser reelaborado, ya sea por medio
de una reforma normativa o de una autorregulacion de las propias facultades que
la constitucion entrega a la Corte Suprema. El objetivo de los cambios debe ser
el de generar un sistema claro, transparente, objetivo y que sea percibido como
legitimo y necesario por los jueces, por la comunidad legal y la ciudadania en
general. Lo anterior supone:

a)  Una definicion clara a través de un Codigo de Etica Judicial de las conductas
sancionables. La especificacion de dichos comportamientos debe ser objeto
de un proceso participativo. Especial dedicacion hay que tener para discutir
la inclusion de algunos aspectos sensibles dentro de las conductas prohibidas:
(Hasta qué punto es posible poner aqui temas vinculados con la mala gestion
o eso debe quedar solo restringido a la evaluacion de desempefio? ;Hasta
donde pueden incluirse temas vinculados a la conducta privada del juez?
(Hay algin espacio de la vida intima que pueda ser controlado en virtud de
alglin interés publico? ;Es posible incluir aqui a los jueces que se apartan
manifiesta e injustificadamente de la ley o de la jurisprudencia mayoritaria?

b)  Establecimiento de un procedimiento que garantice la imparcialidad del
juzgador y el derecho a defensa. Ello implica:

1)  Creacion de una entidad independiente al juzgador encargada de
tramitar e investigar las quejas contra los funcionarios y de deducir
las acusaciones que dieren lugar. Esta funcion debiera asumirla una
Fiscalia Judicial con una integracion apropiada de funcionarios
motivados. Esta fiscalia debiera estar autorizada a actuar también de
oficio y a realizar periddicamente inspecciones, sustituyendo las que
hoy realizan ministros de Corte.

(6) Lo unico que hace al respecto, es excluir del beneficio a quienes hayan sido calificados en lista condicional o
deficiente.
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i1)  Todos los funcionarios acusados tendrian derecho a conocer las
imputaciones precisas que se les formulan con suficiente anterioridad
y a presentar sus defensas, asistidos por abogados si asi lo desean.

i)  Establecimiento de una entidad independiente encargada de juzgar
a los funcionarios. Una posibilidad es que esta funcion la asuman
las Cortes de Apelaciones y la Corte Suprema, en funcion del tipo
de funcionario acusado o de la sancion solicitada. Otra opcidn seria
avanzar mas alla y que esta competencia sea parte de la misma
organizacion que antes sugerimos se haga cargo de administrar la
carrera judicial.

Cabe destacar que el Mensaje N° 277-352 en actual discusion en el

Congreso Nacional introduce diversas, pero insuficientes modificaciones al
sistema disciplinario. Este proyecto no hace suyos los estandares ya fijados con
la reforma procesal penal vigente en todo el pais. Algunas de sus limitaciones
son las siguientes:

La definicion de faltas éticas que dan lugar a sanciones disciplinarias es
en extremo general, por lo que no constituyen propiamente un Codigo de
Etica Judicial. En cualquier caso, se incluyen alli conductas relacionadas
con la negligencia en el cumplimiento de los deberes del funcionario y con
aspectos relativos a la moralidad de su vida privada.

En el procedimiento disciplinario se intenta separar las funciones de
investigacion y juzgamiento —asignandole las primeras al Ministerio
Publico Judicial que crea— pero establece excepciones que no se justifican,
volviendo a atribuirle en ciertos casos a un ministro de Corte o el secretario
del tribunal tal tarea.

Mantiene, innecesariamente, la figura del Ministro de Fe que debe autorizar
toda actuacion del investigador.

La tramitacion es escrita, sin audiencias.

El fallo se elabora a partir del informe y los antecedentes acompafiados
por el investigador. No existe propiamente un juicio disciplinario ante el
organo sancionador, con derecho a defensa y actividad probatoria.

Establece una suerte de consulta obligatoria ante la Corte Suprema.
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J No queda clara la idoneidad de la composicion del 6rgano investigador —el
Ministerio Publico Judicial— para abordar la tarea que se le encomienda.

3.3. Jurisprudencia con mayor fuerza vinculante

Un sistema de calificaciones unido a metas de desempefio que funcione
adecuadamente, asegura incentivar la buena gestion y desincentivar conductas
negligentes en lo laboral. Por su parte, un sistema disciplinario adecuado es el
mecanismo correcto para reaccionar frente a las infracciones éticas. Sin embargo,
ambos no cubren el otro problema resefiado en un comienzo, la existencia de
jueces que quieren imponer sus propios puntos de vista, desafiando el marco
normativo y la interpretacion de este fijada por las cortes. Para hacer frente a
esta situacion, se hace imprescindible establecer un sistema jurisprudencial
que asegure cierto grado de fuerza obligatoria a un espectro de las resoluciones
adoptadas por las salas especializadas de la Corte Suprema y, eventualmente, de
las corte de apelaciones en su ambito de jurisdiccion.”

Para lograr este propdsito es necesario desarrollar en paralelo diversas
iniciativas de cambio destinadas a lograr un sistema de acumulacion de
precedentes que funcione apropiadamente. Es probable que pueda ser una buena
idea hacerlo parcializadamente, abordando, por ejemplo, el cambio en la materia
penal —donde estd mas avanzada la regulacion procesal— para continuar
después por los otros sistemas.

Lo primero es disefiar una formula legal que retina un nivel de consenso
importante que delimite con claridad el alcance obligatorio de los fallos de los
tribunales superiores. Seria una buena idea limitar el alcance de la jurisprudencia
obligatoria a algunos ambitos. Por ejemplo, podria ser interesante profundizar
una norma que ya existe, en el sentido de dotar de fuerza claramente obligatoria
las sentencias que dicte la sala penal de la Corte Suprema cuando ha conocido de
un recurso en atencion a existir distintas interpretaciones sostenidas en diversos
fallos (art. 376 inc. 3° CPP). A partir de una primera experiencia esto se podria ir
ampliando a otros aspectos tematicos y también a otras cortes. El solo hecho de

(7) Otra via que se ha sugerido para lograr este mismo efecto es incluir un indice de revocacion de fallos por parte de los
tribunales superiores como un criterio para la calificacion de los jueces inferiores. Nos parece que una medida de esta
naturaleza puede tener consecuencias nocivas para la independencia interna de los magistrados, pues pueden haber fallos
revocados por criterios distintos en temas perfectamente opinables y no centrales como aquellos en que proponemos la
existencia de una jurisprudencia con fuerza obligatoria, o bien, la revocacion puede provenir del cambio del criterio del
superior sobre el asunto en cuestion, lo que para nada puede ser causa de reproche hacia el inferior.
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legislar en tal sentido enviaria una fuerte sefial en cuanto al valor que se le asigna
a la predictibilidad de los fallos.

Para la implementacion de una norma de este tipo se requeriria
reforzar fuertemente la funcién argumentativa de las cortes para lo cual seria
necesario disefiar una estrategia especifica. Algunos de los componentes de
esa estrategia podrian ser: especializar salas en las cortes de apelaciones;
tener en consideraciéon durante los concursos para los cargos de ministros,
las capacidades argumentativas (dictar buenos fallos); disefiar programas
de capacitacion especificos; crear un sistema de apoyo, contratando juristas
jovenes para ayudar a los ministros en las tareas de investigacion y redaccion.
En general, nos parece que estas tareas son indispensables para que la
jurisprudencia no solo sea obligatoria sino ademas prestigiosa, esto, con el fin
de que sea aceptada por los jueces y la comunidad legal.

Ademas, se requeriria disefiar un sistema de informacion que estandarice la
produccion de las decisiones y luego su recopilacion, busqueda e invocacion por
medio de un mecanismo de citas también estandarizado. Sobre esto existe mucha
experiencia disponible y podria hacerse por la via de licitacion o colaboracion
con el sector privado.

4. Gerencia judicial

En cuanto a la gerencia judicial proponemos que se distinga entre decisiones
generales de planificacion y politica, y decisiones y labores cotidianas de
ejecucion y administracion. Las primeras deben quedar entregadas a un Consejo
de Administracion Judicial integrado por un conjunto acotado de funcionarios
judiciales de diversas jerarquias, a los que se sumen profesionales externos con
conocimiento y experiencias de gestion. A este Consejo —que sera dirigido por
el Presidente de la Corte Suprema de Justicia— le correspondera pronunciarse
sobre la planificacion judicial (incluida la fijacion de metas de gestion), sobre la
propuesta de presupuesto del sector y las politicas generales en materias como
adquisiciones, inversiones, desarrollo tecnoldgico, entre otros. El Consejo no
debiera reunirse mas que unas tres o cuatro veces al afo, pues no tendra ninguna
injerencia en la gestion cotidiana de los recursos del Poder Judicial, labor que
corresponderia a un cuerpo de administradores profesionales a cuya cabeza
se encontrard un Director Administrativo o Gerente del Poder Judicial, quien
reportaria directamente al Presidente de la Corte Suprema de Justicia. A este
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cuerpo administrativo le corresponderia la ejecucion de los planes y politicas
fijados por el Consejo de Administracion, asumiendo, por ejemplo, la realizacion
y el control de las inversiones judiciales. Ademas, tendria la responsabilidad de
llevar los sistemas de informacion judicial y generar las propuestas sobre las
cuales debera pronunciarse en su oportunidad el Consejo.

Algunas de las premisas en las que se basa esta propuesta son las siguientes:

a) La gerencia judicial no asume la gestion de los despachos judiciales
individualmente considerados, labor que le corresponde a cada uno de estos,
siguiendo para ello las politicas generales que el Consejo determine.

b) Los funcionarios judiciales en el Consejo debieran tener algun grado de
representatividad de sus pares.

c¢) La Direccién Administrativa debiera contar con profesionales o técnicos
en su respectiva area de experticia y solo excepcionalmente abogados en el
caso de que deban preocuparse por los temas que en cualquier organizacion
asumen los letrados.

d) Losfuncionarios de ese cuerpo deberan estar estructurados bajo una carrera
que asegure su independencia técnica.

5. Informacion, transparencia y control

La propuesta que esquematicamente hemos presentado depende, para el
cumplimiento de los fines con que fue pensada, de la existencia de un sistema
abierto que genere, procese y difunda informacion suficiente, para construir
diagndsticos ciertos sobre los cuales tomar decisiones y para poder evaluar, tanto
interna como externamente, su cumplimiento.

El proceso de ampliar las competencias y facultades de una institucion,
que no es otra cosa que el proceso de ampliar el poder de la misma, debe llevar
como contrapartida grados mas intensos de control externo a su accion. Esto es
particularmente importante, como hemos venido sefialando, en una institucion
cuyos responsables no se exponen de manera periddica al veredicto popular. Es
también muy relevante en una institucion en la que se adoptan decisiones de alta
trascendencia publica y que hoy en dia administra cuantiosos recursos.
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Introduccion

El propodsito de este trabajo es efectuar una breve sintesis sobre las
caracteristicas de la organizacion judicial chilena y verificar si ella asegura o
esta en condiciones de asegurar estructuralmente la independencia judicial. Nos
preocupa, en particular, la denominada independencia interna o personal de los
jueces, pues ella puede verse especialmente afectada por la forma que adopta
una determinada organizacion judicial, sin perjuicio de referirnos también a la
mayor vulnerabilidad que su particular configuracion pueda conllevar para la
independencia externa, esto es, para la ausencia de interferencias por parte de los
poderes publicos en el desarrollo de la funcion jurisdiccional.

Por consiguiente, nos referiremos (I) a la estructura judicial chilena y su
funcionalidad o disfuncionalidad para asegurar la independencia de los jueces,
tanto en su vertiente interna como externa; (II) se avanzara en una propuesta de
reforma judicial que se oriente a garantizar la independencia judicial; luego, (IIT)
se examinaran las atribuciones que el nuevo 6rgano de gobierno judicial debiera
poseer para cumplir la finalidad anterior y, por ultimo, (IV) se efectuara una
recapitulacion de propuestas y conclusiones.

La estructura de la organizacion judicial chilena y su
disfuncionalidad para garantizar la independencia de los jueces

La estructura judicial chilena —como en el resto de Latinoamérica—
estd marcada a fuego por la forma y el caracter del ejercicio de la jurisdiccion
propia del Estado Absoluto, los que fueron traspasados sin modificaciones a
las colonias espafiolas. Como el rey no
podia ejercer la jurisdiccion directa-
mente en todos los casos era necesario
crear una estructura subordinada jerar-
quicamen‘[e y obediente, que expresa- y el caracter del ejercicio de la jurisdiccion propia del
ra la concentracion de la jurisdiccion Estado Absoluto.
en aquel, especialmente de cara a los
antiguos sefiores feudales, acostumbrados a usar y abusar de las facultades
jurisdiccionales. En tal contexto historico se hizo necesaria una burocracia
judicial organizada piramidalmente, en cuyo vértice estaba el rey y, hacia aba-
jo, sucesivos escalones de funcionarios que recibian el poder de jurisdiccion
por delegacion del monarca y lo ejercian en su nombre. En este esquema cada

La estructura judicial chilena —como en el resto de

Latinoamérica— esta marcada a fuego por la forma

127



Maria Inés Horvitz
|

escalon superior ejerce control sobre el inferior, mediante el mecanismo de la
apelacion “con efecto devolutivo”, esto es, entregando el poder jurisdiccional
hacia el superior o mediante la consulta obligatoria del fallo en el mismo sen-
tido. Uno y otro mecanismo provocaban que, en realidad, todas las decisiones
inferiores fueran provisionales; se trataba mas bien de una propuesta al supe-
rior que de un verdadero fallo judicial. Con ello, se aseguraba la absoluta de-
pendencia de los jueces al monarca y el control estricto sobre sus resoluciones,
las que siempre podian ser rectificadas.

El traspaso y utilizacion de este esquema en los imperios coloniales ampli
la piramide judicial, aunque la distancia y las dificultades de comunicacién la
tornaron mas ineficiente y permitieron el aumento de poder de los funcionarios
intermedios. Esta situacion derivo en la burocratizacion, rigidez, verticalidad
y militarizaciéon de la organizacion judicial, caracteristicas que se conservan
todavia en la gran mayoria de los paises de la region. Ello significa que no solo
se encuentran casi intactas las formas coloniales de la judicatura, sino que ellas
suelen ser aceptadas como si fueran el inico modo de organizacién posible
de la misma. Sin embargo, y como parece evidente, las caracteristicas de tal
organizacion judicial solo pueden ser funcionales a los fines del Estado Absoluto,
pero son totalmente incompatibles con las exigencias de la jurisdiccidon en un
Estado Democratico de Derecho, pues privan estructuralmente del aseguramiento
de la independencia de los jueces en el ejercicio de la jurisdiccion (independencia
interna) y hacen muy vulnerable al Poder Judicial a las presiones externas de los
poderes politicos (independencia externa).

Enrazon de la pervivencia de este modelo, toda la discusion sobre aquello
que se ha denominado gobierno judicial® forma una unidad inescindible con la
referida a la estructura y organizacion del Poder Judicial, pues ellas son las que
determinan la funcionalidad del modo de gobierno existente o del perseguido.
En Latinoamérica, dicho gobierno —que comprende, ademas, multiples
funciones de caracter estrictamente administrativo o relativo a la gestion de
los tribunales— es ejercido, en la mayoria de los casos, en el contexto de una

(1) Cfr. Simon, Dieter: La independencia del juez, Ariel, Barcelona, 1985, pp. 3 y ss.; Binder/Obando: Las republicas
aéreas, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2004, pp. 207 y ss.

(2) Que algunos, como Pizzorusso, preferirian denominarla “administracion de la jurisdiccion” (cfr. Lorganizzazione
della giustizia in Italia, Einaudi, Milano, 1982, p. 1982), aunque ella puede inducir a confundir esta cuestion con el
gerenciamiento del Poder Judicial.
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estructura vertical y jerarquizada, y a la vez sumisa y débil; por un poder muy
fuerte concentrado en el vértice. En este esquema es imposible pensar en una
organizacion judicial que asegure genuinamente la independencia personal de
los jueces, por las razones que seran expuestas en detalle mas adelante. Por otra
parte, cualquier alteracion o modificacion de esta estructura organizacional
atentaria contra los intereses corporativos del vértice. Como acertadamente
senala Luis Paulino Mora, ex magistrado del Tribunal Supremo de CostaRica, “el
sistema esta construido para que un grupo pequefio de personas pueda imponer
sus criterios sobre las diferentes cuestiones que se abordan al interior del Poder
Judicial (es revelador en tal sentido los términos “Supremo”, “Suprema” o
“Superior”, pues con ello se quiere significar de modo indudable quién manda
y quién debe obedecer). Esta estructura resulta ser completamente vertical y no
admite dobleces, de modo que cualquier tentativa para democratizar la toma de
decisiones e independizar la funcidn de los jueces es vista directamente como
una amenaza al status quo”.®

Este enorme poder de los tribunales supremos es preservado a través
de diversos mecanismos institucionales que determinan la sumisién de los
jueces “inferiores” a los “superiores”: el régimen de nombramientos, la carrera
judicial (ascensos y calificaciones), los traslados, el régimen disciplinario, las
instrucciones a través de “autos acordados” o de las resoluciones de los superiores,
entre otros. Solo respetando fielmente la voluntad de los superiores jerarquicos
(incluso la presunta), el inferior puede aspirar a una carrera judicial ascendente
que lo lleve, eventualmente, a su cuspide, planteada como la coronacion exitosa
de la carrera profesional de todo juez. Como sefiala Andrés Ibafiez: “en esto
consiste la astucia del modelo. O sea, en inducir en los jueces una falsa conciencia
de su modo de insercion, como independiente, en el aparato estatal, mientras
se les controla —administrativamente— de forma capilar en el desempefio de
su actividad jurisdiccional y en sus expectativas profesionales. La satisfaccion
de estas exige ascender en el cursus honorum y para ello es preciso adecuarse
a las persuasivas exigencias de conducta profesional y extraprofesional que se
difunden desde el vértice”.®

(3) “La reorganizacion del Poder Judicial en Costa Rica”, en Justicia y sociedad. Hacia un mejor servicio publico de
Jjusticia, publicacion del PNUD N° 3, 1999, p. 42.

(4) Perfecto Andrés Ibaiez: “Derecho y justicia en el siglo XXI”, ponencia para el Coloquio Internacional Derecho y
Justicia, realizado en Coimbra, entre el 29 y el 31 de mayo de 2003, nota 10.
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Como se aprecia, el modelo descrito produce diversas consecuencias
nefastas en el objetivo de consolidar la figura del juez ideal en un Estado de
Derecho. En vez de ello se obtiene un juez ddcil, poco creativo, atento a las
“sefiales” de los “superiores”, burdcrata, mas preocupado de tener poder ad-
ministrativo que jurisdiccional. Sin embargo, lo mas grave: la propia estructu-
ra judicial le impide ser independiente
funcionalmente, pues cualquier aparta-
miento de las reglas, rutinas, formas o
instrucciones planteadas por los “supe-
riores” puede ser vista como un acto de
insubordinacion, un gesto de soberbia
o de rebeldia. Este juez no puede ocuparse exclusivamente de resolver el caso
con todas sus particularidades conforme a las prescripciones de la ley, pues
esta preocupado de su carrera funcionaria. Por consiguiente, la principal mane-
ra de evaluar las bondades de una organizacion judicial consiste en medir sus
efectos sobre la funcidn concreta de cada uno de los jueces: observar si ella es
un elemento de fortaleza para ese funcionario o, al contrario, un mecanismo
de control que lo somete a nuevas formas de dependencia o potencia, las que
provienen del exterior.

Es necesario, pues, destacar el concepto clasico de independencia judicial
que solo hace referencia al conjunto de mecanismos que aseguran la autonomia
funcional del juez concreto, de carne y hueso. Por eso nos parece especialmente
relevante la denominada “independencia judicial interna”, esto es, aquella que
indica que los jueces no pueden recibir indicaciones, instrucciones o presiones
de otros jueces de su propia organizacion, salvo cuando se trate de cuestiones
que se ventilan a través de los recursos jurisdiccionales o de normas practicas
vinculadas a la administracion de los recursos (por ejemplo, horarios de los
empleados). De este modo, el concepto de independenciajudicial hacereferencia
a todos aquellos resguardos institucionales que protegen al juez concreto, no
para darle una situacion de privilegio, sino para asegurar su imparcialidad en la
resolucion jurisdiccional de los asuntos que se ponen en su conocimiento.

De alli que la estructura u organizacion judicial debe estar configurada de
tal forma que garantice, objetivamente, la independencia e imparcialidad de los
magistrados. Por tanto, es preciso examinar el sistema de su nombramiento o
designacion, la duracién de su funcidn, las condiciones que rigen sus ascensos,

(...) la principal manera de evaluar las bondades de una
organizacion judicial consiste en medir sus efectos so-

bre la funcion concreta de cada uno de los jueces.
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traslados y la cesacion de sus funciones, entre otros, para verificar el grado de
aseguramiento de las garantias individualizadas.® Aunque no exista un tnico
modelo que satisfaga esta pretension, es claro que algunos no son aptos o
funcionales a este objetivo, como es el caso —creemos— del sistema judicial
chileno actualmente vigente.

En efecto, nuestro pais se mantiene, hasta el momento, ajeno a estas re-
flexiones: la concentracion siempre creciente del poder de la Corte Suprema asi
lo demuestra, ya sea a través del fortalecimiento de sus atribuciones discipli-
narias y administrativas (creacion de la comision de ética;® potestad exclusiva
en el traslado de los jueces),” en su intervencion decisiva en el nombramiento
de funcionarios de instituciones ajenas al Poder Judicial (como, por ejemplo,
en la designacion del Fiscal Nacional), y a través de dominar todas las instan-
cias de discusion interinstitucionales sobre posibles reformas a la estructura
judicial (debe ser, por ley, oida en todas las iniciativas legales que se refieran al
tema judicial). En tiempo reciente sostuvo —esgrimiendo como argumento la
independencia judicial— la necesidad
de la autonomia financiera del Poder

e . En nombre de la “autonomia” del Poder Judicial se
Judicial, iniciativa que de ser acogida

acrecentaria atn mas el poder corpora- afecta la independencia de los jueces, lo que resulta
tivo de la Corte Suprema. notablemente sorprendente, pues ambos conceptos
En general, se observa que las suelen ser tratados como sinonimos o equivalentes.

propuestas de reforma judicial se orien-

tan a fortalecer —en nombre de la independencia de la organizacion— los po-
deres de los tribunales supremos para que estos luego ejerzan hacia el interior
una politica de control que determina presiones sobre los jueces particulares.
En nombre de la “autonomia” del Poder Judicial se afecta la independencia de

(5) Asi lo ha establecido la jurisprudencia internacional sobre derechos humanos; al respecto, vid. Luis P. Mora: “La
independencia del juez como derecho humano”, en Corte Interamericana de Derechos Humanos, Liber Amicorum Héctor
Fix-Zamudio, vol. 1, 1998, San Jos¢ de Costa Rica, pp. 1079-1096; sobre la independencia del tribunal en el sistema
europeo, vid. P. Van Dijk/ G. Van Hoof: Theory and practice of the European Convention on Human Rights,3* ed.,
Kluwer Law International, 1998, pp. 451-452; en el sistema del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, vid.
Joseph/Schulz/Castan: The International Convenant on Civil and Political Rights. Cases, Materials and Commentary,
Oxford University Press, Great Britain, 2000, pp. 287-288.

(6) Mediante dicha comision se arrogd el poder de velar por la conducta ministerial de jueces que la Constitucion
confiere principalmente al Presidente de la Republica (art. 32 N° 15 y art. 77 inc. 3°) y al Congreso Nacional cuando se
trata de ministros de los tribunales superiores de justicia (art. 48 N° 2.a. y art. 49 N° 1).

(7) Esta potestad la compartia, hasta 1997, con el Presidente de la Republica (art. 77 inc. 4°).
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los jueces, lo que resulta notablemente sorprendente, pues ambos conceptos
suelen ser tratados como sindnimos o equivalentes.® De alli la necesidad de
distinguir en forma clara entre jurisdiccion y otras funciones (administrativas,
en sentido lato) que el ordenamiento juridico confia a algunos magistrados,
pues estas ultimas tienden a menoscabar la primera y, cuando se concentran en
el vértice de la estructura judicial, aumentan el corporativismo (la autopercep-
cion de agencia colectiva) y menoscaban la independencia jurisdiccional de
los jueces ubicados en eslabones inferiores de la misma.

Propuestas para una reforma judicial que asegure la independencia
de los jueces

Lareforma organizacional de la justicia suele enfrentar dos graves problemas:
la defensa a ultranza de fuertes intereses corporativos, que pueden llevar al rechazo
del proceso de cambio por aquellos actores del sistema judicial que se perciban mas
fuertemente afectados en tales intereses; y segundo, las enormes dificultades espe-
cificas y los altos costos que ella conlle-
va, porque el impacto de un cambio en

Un tema prioritario de la reforma judicial constitu-
ye, como lo hemos adelantado, la clara separacion
de las funciones jurisdiccionales de aquellas que po-
drian denominarse de gobierno y administrativas o

de gerenciamiento.

la organizacion judicial obliga a procesos
de implementacion mucho mas dificiles
y costosos que los que se podrian definir
como meramente “cosméticos”.

Un tema prioritario de la refor-
ma judicial constituye, como lo he-

mos adelantado, la clara separacion
de las funciones jurisdiccionales de aquellas que podrian denominarse de
gobierno y administrativas o de gerenciamiento. Las funciones de gobierno
judicial dicen relacidn, en general, con la seleccion y designacion de los
jueces, las condiciones de cesacion de sus funciones, de los ascensos y tras-
lados, las calificaciones y la aplicacion de las medidas disciplinarias y, a
diferencia de las funciones meramente administrativas,® no cabe duda que

(8) En el mismo sentido, y denunciando la incorreccion de esta confusion, R. Correa: “El gobierno judicial ante la
Constitucion”, en Revista de Estudios de la Justicia N° 6, 2005, pp. 123 y ss. Este autor intenta encontrar las razones de
esta confusion en la gran cantidad de atribuciones entregada a la Corte Suprema por la Constitucion de 1980.

(9) Binder destaca, a nuestro juicio acertadamente, que “cualquier otra razon, tales como la necesidad de administrar
eficientemente los recursos, dar cuenta a la sociedad, asignar partidas, planificar, etc., no nos llevan directo a la idea o a
la necesidad de un gobierno judicial” (cfr. “Gobierno judicial y democratizacion de la justicia”, en Sistemas Judiciales
N° 10, CEJA, Santiago, 2006, pp. 11 y ss.; p. 12).
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ellas se orientan o deben orientarse al aseguramiento de la independencia
de los jueces.'” Asi ha sido, al menos, en el origen de 6rganos como el
Consejo de la Magistratura italiano o el Consejo General del Poder Judicial
espafiol.!V En efecto, con ellos se tratd, primero, de eliminar la concen-
tracion de funciones jurisdiccionales y de control jerdrquico en manos del
vértice judicial (Cortes o Tribunales Supremos) y, segundo, sustraer el go-
bierno de los jueces del ambito del Poder Ejecutivo, buscandose garantizar
institucionalmente la independencia externa de los magistrados. Entre los
aspectos positivos de la reforma judicial producidas en este sentido!? se
destacan el desarrollo del pluralismo dentro de la estructura judicial y su
apertura a la sociedad, desmontando las viejas dindmicas corporativas que
habian hecho de la magistratura un cuerpo tan separado de la ciudadania
como abierto a la influencia directa del poder gobernante.'®

Hay algunos autores que proponen un papel mas propiamente
politico del Poder Judicial, en especial en sus relaciones con los otros
poderes e instituciones publicas. Asi, por ejemplo, J. E. Vargas sefiala que
“en lo externo, el gobierno judicial parece requerirse para una suerte de
representacion politica de los jueces”, fundando tal necesidad en el poder
relativamente debilitado de los magistrados en Latinoamérica comparado con
los restantes poderes publicos. Atribuye tal situacion al caracter historico de
poder delegado de la judicatura en su concepcién monarquica; su falta de
legitimidad democratica; el peso de su concepcion originaria como “poder
nulo”, esto es, que solo aplica la ley; las bajas condiciones econémicas y el
deficiente nivel profesional de los jueces y el fuerte presidencialismo de los
sistemas politicos latinoamericanos en detrimento de los demés poderes del
Estado, entre otros factores.!" Propone que ¢l liderazgo institucional en esta

(10) En el mismo sentido, Binder, cit., p. 12.

(11) Aunque éste tiene atribuciones que sin duda van mas alla de lo que hemos definido como de gobierno judicial.
(12) Entre los negativos, en el caso espafiol, se sefiala que en la Constitucion espafiola de 1978, siguiendo el modelo
italiano, estaba previsto que la eleccion del componente judicial del Consejo de la Justicia (12 de 20) tendria lugar
“entre” los jueces; sin embargo, con la consigna de un reforzamiento de la legitimacion democratica de la jurisdiccion, el
PSOE introdujo una modificacion consistente en trasladar al parlamento la designacion, también, de los integrantes del
sector judicial. Desde entonces, el resultado ha sido la “drastica politizacion partidista de la institucién” (Perfecto Andrés
Ibafiez: “Derecho y justicia en el siglo XXI”, ponencia para el Coloquio Internacional Derecho y Justicia, realizado en
Coimbra, entre el 29 y el 31 de mayo de 2003).

(13) P. Andrés Ibaiiez: “Derecho y justicia en el siglo XXI”, ponencia presentada en el Coloquio Internacional Derecho
y Justicia, realizado en Coimbra entre el 29 y el 31 de mayo de 2003.

(14) “La organizacion y el rol de las Cortes Supremas”, en Sistemas Judiciales N° 10, cit., p.7 (el destacado es nuestro).
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funcion la ejerza el Presidente de la Corte Suprema, con poder “real” para
negociar con los demas poderes publicos.!>
Sin embargo, este planteamiento no se hace cargo de una cuestion previa
y elemental: ;por qué el denominado “poder” judicial debiera tener poder poli-
tico? En efecto, el denominado “poder judicial” no es un “auténtico poder del
Estado™, no representa a nadie, no adopta decisiones politicas ni necesita, por
consiguiente, ser “contrapesado”.!® La tnica fuente de legitimacion democrati-
ca de cada juez es la vinculacion de su actividad jurisdiccional a la ley y su apli-
cacion a casos particulares.'” Por ello, la principal propiedad de la organizacion
judicial debiera ser su funcionalidad para maximizar la capacidad del juez de
atender los casos singulares sometidos
a su conocimiento."® Esto no quiere de-
cir que, en su funcion de interpretacion
del derecho, el juez no pueda asumir
cional a la ley y su aplicacion a casos particulares. —estemos de acuerdo o no— un papel
politico (en sentido lato), pero ello dice
relaciéon mas bien con la amplitud del ambito de discrecionalidad que se quiera
conceder al juez a la hora de aplicar la ley.!"”

La autocomprension de cada juez como perteneciente a un cuerpo colec-
tivo que posee intereses y demandas propias, en que la coronacion de su carre-
ra es llegar a la ctspide de ese cuerpo, afecta objetivamente su independencia
interna, pues habra una serie de factores externos al caso que podran incidir en

La tunica fuente de legitimacion democratica de

cada juez es la vinculacion de su actividad jurisdic-

(15) Ibid., p. 9.

(16) Esta concepcion —de la judicatura en su conjunto como poder del Estado— provendria de una errada interpretacion
de la doctrina de Montesquieu acerca de la separacion de los poderes del Estado (cfr. Fernando Atria: “Jurisdiccion e
independencia judicial: el poder Judicial como poder nulo”, en Revista de Estudios de la Justicia N° 5, 2004, pp. 119y
ss.; Correa, cit., pp. 117 y ss.).

(17) Correa, cit., pp. 121 y ss.

(18) En este sentido Atria, cit., p. 135.

(19) Una posicion extrema es la de Michele Taruffo, muy condicionada por la experiencia italiana. Este autor critica el
papel pasivo y sustancialmente subordinado del juez, que se limita a ser ejecutor fiel de la voluntad del poder politico a
través de la aplicacion de las leyes producidas por éste. Plantea que “el juez que realiza correctamente su funcion (...) tiende
a orientar su actividad considerando los principios fundamentales que estan expresados en las cartas constitucionales
0, como sea, aquellos principios que son comunmente aceptados en la cultura y la conciencia social”. Afade que, “al
realizar esta funcion (de interpretacion) el juez ejerce un papel fundamentalmente politico: lleva a cabo elecciones que
con frecuencia tienen una importancia politica relevante, determina arreglos econdmicos, establece la distribucion de la
riqueza, garantiza los derechos fundamentales, condiciona el desarrollo de relaciones politicas, individuales y colectivas”
(cfr. “Jueces y politica: de la subordinacion a la dialéctica”, ponencia presentada en el XIV Seminario Eduardo Garcia
Maynez, sobre teoria y filosofia del derecho, Ciudad de México, 2004).
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la forma que lo resuelva, como satisfacer las expectativas del superior jerarqui-

co del cual depende su promocion en la estructura jerarquica o las aspiraciones
corporativas del propio “poder judicial” frente a los demés poderes publicos.

Ello evidentemente interfiere en la capacidad del juez de atender el caso en

sus propios términos.?” Por ello, se propone la abolicion de la carrera judicial,
concebida como una forma de promo-

cion dentro de una estructura jerarqui- (...) se propone la abolicion de la carrera judicial,
zada a la que se asciende por antigiie- concebida como una forma de promocion dentro de
dad y buenas calificaciones. En efecto,
a nuestro juicio, parece indispensable
desvincular la funcion jurisdiccional a
la posicion del juez dentro del sistema,
pudiendo existir magistrados desempenandose en primera o segunda instancia
con igual posicidn jerarquica (horizontalidad estamental y diferenciacion ex-
clusivamente funcional).?” Un tratamiento diferenciado, en razén de su alta
y especializada funcion jurisdiccional, pudiera dispensarse a los jueces de la
Corte de Casacion (o de Nulidad).

Por otro lado, también se afecta la independencia de cada juez a través
del sistema de calificaciones o evaluacion anual de desempefio, hoy intima-
mente relacionado a las posibilidades de promocion en la carrera judicial. La
evaluacion la hace el superior jerarquico sobre la base de un sistema de notas
(1 a7) en 8 categorias,®” sujeta a la pura subjetividad del evaluador, pues no
existen parametros objetivos de control de desempeiio que permitan al eva-
luado verificar los criterios utilizados. No cabe duda que este sistema de eva-
luacién contribuye a la formacion de jueces funcionarios sumisos, obedientes
o condescendientes ante la jerarquia, situacion que se ve agravada por la po-
testad disciplinaria, crecientemente intensa, de la Corte Suprema. En efecto,
la creacién de instituciones como la Comision de Etica, establecida para in-
vestigar las denuncias por infracciones a un Codigo de Etica elaborado por la
propia Corte Suprema, constituye no solo una importante manifestacion del

una estructura jerarquizada a la que se asciende por

antigiiedad y buenas calificaciones.

(20) En el sentido relevado por Atria, cit., pp. 135 y ss.

(21) En un planteamiento similar, Vargas, quien sin embargo, mantiene la carrera funcionaria (cit., p. 10). Este es, por lo
demas, el sistema de organizacion judicial existente en el ambito anglosajon.

(22) Conocimiento, responsabilidad, capacidad, iniciativa, eficiencia, afan de superacion, relaciones humanas y atencion
al publico.

135



Maria Inés Horvitz
|

gran poder adquirido por dicho tribunal en el ultimo tiempo, arrogandose una

atribucion que compete exclusivamente al Presidente de la Republica,®® sino

que es, ademads, un “persuasivo” medio de control de los inferiores que pueden

verse expuestos, incluso, a su remo-

cion a través de un procedimiento que

no respeta garantias basicas del debido

proceso.?¥ La potestad disciplinaria

que debieran ser piblicas. de la Corte Suprema pone en peligro

una garantia fundamental de los ma-

gistrados: su inamovilidad. Por ello, se propone la acusacion constitucional

por notable abandono de deberes como tnico mecanismo de remocién de los

jueces, incluso los de primera instancia, contemplandose un antejuicio de ad-

misibilidad como control negativo ante denuncias infundadas o insuficientes.

El modo de verificar el desempeio profesional de los magistrados es a través

de calificaciones —las que debieran ser publicas—, elimindndose toda otra

forma de control disciplinario. Tales calificaciones deben asentarse en criterios
objetivos, que permitan al calificado conocer y revisar sus fundamentos.

EI modo de verificar el desempefio profesional de

los magistrados es a través de calificaciones —Ilas

Atribuciones del 6rgano de gobierno judicial

Como una forma de superar las objeciones estructurales que la
organizacion judicial plantea en el aseguramiento de la independencia de los
jueces, pareciera oportuno la creacion de un érgano o mecanismo institucional
que tuviera a su cargo aquellas funciones que hoy detenta, en su gran mayoria,
la Corte Suprema y, en menor proporcion, el Poder Ejecutivo y el Legislativo
y que afectan dicha independencia. Un modelo razonablemente idéneo en tal
sentido es el italiano, cuyo Consejo de la Magistratura estd compuesto por
miembrosdepleno derecho (entre ellos, el Presidente de la Republica), miembros
electos togados (2/3 elegidos de entre todos los magistrados ordinarios) y
miembros electos “laicos” (profesores ordinarios universitarios en materias
juridicas y abogados con mas de 15 afos de ejercicio profesional elegidos

(23) Vid. art. 32 N° 15 y art. 77 inciso 3° CPR.

(24) A nuestro juicio, esta objecion apenas se supera con la reciente regulacion — en un reglamento aprobado por el Pleno
de la Corte Suprema— de dicho procedimiento, pues si bien “se dispone que la investigacion se iniciara formalmente por
resolucion fundada del investigador; ella se dara a conocer al afectado cuando aquél lo considere conveniente y durara un
maximo de 60 dias”, contemplandose “una etapa reservada para el denunciado, que se podra extender hasta por 30 dias
desde comunicada la apertura” (extraido del diario El Mercurio del 13 de agosto de 2007).
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por el Parlamento).® El modelo espafiol genera duros cuestionamientos por
su creciente politizacidon, pues habiendo sido concebido al modo del italiano
se confirid con posterioridad al Parlamento la eleccién de la totalidad del
componente judicial del Consejo. El resultado ha sido, en palabras de Andrés
Ibanez, “la drastica politizacion partidista de la institucion, desde entonces
—mas de 20 afios— simple escenario de la confrontacion politica general,
francamente inadecuado para la elaboracion de una politica de la justicia
funcional a los valores constitucionales en la materia”.?®

El nimero de miembros de dicho érgano o comision pudiera ser mas
reducido que el del italiano, para evitar su burocratizacién. Pareciera, sin
embargo, conveniente abrir su integracion a otras profesiones, pues el
componente técnico administrativo y gerencial adquiere relevancia en las
funciones que ¢l debiera ejecutar. Sus atribuciones serian fundamentalmente la
seleccion y designacion de todos los jueces de la organizacion judicial, sobre
la base de un sistema de concursos publicos, transparentes y competitivos y en
que los requisitos para acceder a las distintas funciones se hallen establecidos
en la ley. Asimismo, tendria a su cargo las calificaciones o evaluacion de
desempefio de los jueces, las que debieran estar vinculadas al otorgamiento de
incentivos econémicos o a posibilidades de capacitacion subvencionada por el
Estado, fuera de los cursos que regularmente ofrece la Academia Judicial.

También se propone que dicho 6érgano tenga a sucargo un procedimiento
previo para verificar la seriedad y fundamento de las acusaciones por graves
faltas disciplinarias de los jueces, las que deberian encontrarse descritas y
sancionadas previamente por la ley (principio de legalidad en el ambito de
la potestad disciplinaria). Esta especie de antejuicio disciplinario debiera
establecer la admisibilidad de una acusacidn constitucional en contra del
juez por notable abandono de deberes o graves faltas en el ejercicio de
la funcioén. En otras palabras, el 6rgano cuyo establecimiento se propone
tendria una funcidon de control negativo de las denuncias o acusaciones
formuladas en contra de los jueces, para excluir aquellas que carecen de
toda seriedad o fundamento.

(25) Es la ley ordinaria la que determina el nimero de miembros que han de elegirse, segiin sean togados o laicos;
actualmente, la Ley 44/2002 fija en 24 el nimero de miembros electos: 16 togados y 8 laicos. Duran 4 afios en sus cargos
y no pueden ser inmediatamente reelectos.

(26) Perfecto Andrés Ibaifiez, cit., nota 22.
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En el &mbito de las funciones mas propiamente gerenciales o administrativas,
el 6rgano de gobierno judicial debiera concentrar aquellas de caracter general que
conciernen a los jueces en su conjunto (como las de gestion y gasto presupuestario)
pero, en caso alguno, las decisiones coti-
dianas de ejecucion y administracion en
cada tribunal. A lo mas, podria plantearse
que los Administradores de Tribunal rin-
judicial debiera concentrar aquellas de caracter ge- dieran cuenta de su gestion al mismo y
neral que conciemen a los jueces en su conjunto. fueran evaluados por este.*”

Por consiguiente, el objetivo de
que la magistratura se “gobierne a si misma” y consiga mantenerse incolume
ante presiones externas ¢ internas implicaria los siguientes presupuestos:

En el ambito de las funciones mas propiamente

gerenciales o administrativas, el drgano de gobierno

a)  Laatribucion al vértice inicamente de facultades de caracter jurisdiccional
y, en caso alguno, gubernativas y politicas, lo que significa, entre otras
cuestiones, eliminar de la Constitucion todas aquellas atribuciones de la
Corte Suprema que dicen relacion con aquellas (art. 79, que le atribuye
la “superintendencia directiva, correccional y econdmica” sobre todos los
tribunales del pais, art. 74 incisos 2°y ss.).

b) La atribucidon a organismos politicamente neutrales del control sobre la
seleccion y designacion de los jueces, la carrera judicial (si se mantiene), los
traslados, las calificaciones y el antejuicio para la acusacion constitucional
de los jueces.

c) La separacion radical entre lo judicial y lo administrativo, de manera que
los jueces se vean inhibidos de ejercer “poder administrativo™.

Proposiciones concretas y advertencias
Sobre la base de los razonamientos esbozados, las siguientes serian las
proposiciones concretas de reforma judicial en Chile:

1. Lafuncion o el conjunto de atribuciones que suele conocerse como de “gobierno
judicial” debiera estar completamente desvinculado de la Corte Suprema.

(27) Vargas propone que las primeras se confieran a un “Consejo de Administracion Judicial integrado por un conjunto
acotado de funcionarios judiciales de diversas jerarquias y profesionales externos con conocimiento y experiencias de
gestion” y que “sera dirigido por el Presidente de la Corte Suprema” (cit., p. 10, la cursiva en el original).
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2.

Se propone la creacion de un 6rgano reducido de miembros, encargado
de resolver los concursos para la seleccion y designacion de todos los
jueces de la organizacion judicial, pudiendo accederse directamente a las
diferentes instancias de la misma, sin necesidad de cumplir con requisitos
de antigiiedad en la institucion.

Como consecuencia de lo anterior, la posicion del juez en la organizacion
estaria determinada por la funcidén y no por la posicidon jerarquica que
ocupe en la organizacion judicial.

Se propone eliminar la carrera judicial concebida como un sistema de
promocion de los jueces en una estructura vertical, basada en la antigiiedad
y buena conducta. Por consiguiente, un juez podria desempenar siempre
la misma funcion (v. gr. 6rgano jurisdiccional de primera instancia en
causas civiles), sin perjuicio de poder cambiarla por otra si cumple con
los requisitos establecidos por la ley para tal efecto. Solo cabria, a nuestro
juicio, plantear el mejoramiento de las remuneraciones conforme a un
sistema de incentivos por desempeio y logro de metas.

El 6rgano de gobierno judicial tendria atribuciones para la evaluacion
del desempeiio de los jueces, la que deberia estar fundada en factores
exclusivamente objetivos y cuantificables; por consiguiente, controlables
por el calificado.

Se propone la ampliacion de la acusacidon constitucional a todos los
jueces de la organizacion judicial, que abarque supuestos de graves
faltas disciplinarias tipificadas en la ley, y en que el o6rgano de
gobierno judicial tuviera atribuciones para declarar la admisibilidad o
inadmisibilidad de la acusacion, elimindndose cualquier otra potestad
disciplinaria sobre los mismos.

El 6rgano de gobierno judicial debiera tener atribuciones en la designacion
de los miembros del Consejo de la Academia Judicial y en la confeccion
de los programas de capacitacion judicial, evitindose de este modo cierta
tendencia endogamica en el control de estas instancias. La Academia
Judicial constituye un pilar fundamental en la profesionalizacion de
los jueces, cuya permanente capacitacion técnica es un presupuesto
indispensable para su independencia.

139



Maria Inés Horvitz
|

8. Elo6rgano de gobierno judicial debiera tener potestad exclusiva para decidir
los traslados de los jueces.

9.  Eloérgano de gobierno judicial debiera tener a su cargo la gestion e inversion
de los recursos presupuestarios de la judicatura; la determinacion de metas
de gestion relevantes para las calificaciones; el desarrollo tecnologico y los
sistemas de informacion judicial, entre otras. Ello excluye la gestion de los
despachos judiciales, labor que corresponde a cada tribunal en particular,
sin perjuicio que los administradores de los mismos deban rendir cuenta de
su desempefio a dicho o6rgano y ser evaluados por este.

Es preciso, no obstante, advertir sobre la experiencia no siempre
satisfactoria del ejercicio de tales 6rganos de gobierno judicial, especialmente
en Latinoamérica. En efecto, en su origen, la fuente de legitimacion de los
consejos de lamagistraturaradic6 en sucomposicidn mixta, en que participaban
representantes de distintos sectores, incluso externos a la organizacion judicial
(parlamentarios, académicos, entre otros), y en que esa misma composicion
aseguraria una gestion de gobierno mas pluralista y democratica.®® Sin
embargo, la introduccion de este modelo se hace habitualmente preservando
la estructura judicial verticalizada y la concentracion de las funciones de
disciplina y control del trabajo de los tribunales. De este modo no solo
se conserva el viejo modelo de administracion de justicia sino que se lo
repotencia y, como ademads los tribunales superiores resisten generalmente
este nuevo polo de poder, suelen producirse estructuras paralelas en que se
originan disputas por el liderazgo en el gobierno.?”

Otro factor relevante en esta tendencia es la alta concentracion de
funciones atribuidas al nuevo 6rgano de gobierno, pervirtiéndose una de las
finalidades principales en su establecimiento, esto es, asegurar la transparencia
y excelencia en el nombramiento de los jueces. Por ello, nuestra propuesta
enfatiza la necesidad de abolir la carrera judicial y reducir y distribuir el

(28) Cfr. E. Zaffaroni: Estructuras judiciales, Ediar, Buenos Aires, 1994, p. 162; también, Fix-Zamudio, H.: “Organos
de direccion y administracion del Poder Judicial”, en aa.vv.: Justicia y desarrollo en América Latina y el Caribe, BID,
Washington D.C., 1993, p. 63.

(29) Binder, refiriéndose a la experiencia latinoamericana, advierte: “Lo que debe quedar claro es que la modificacion
de las reglas del gobierno judicial no puede ser identificado de un modo automatico con la existencia de ninglin organo
o institucion en particular. Se trata del cambio de las reglas del juego y de las relaciones de poder y participacion. Los
nuevos consejos de la magistratura pueden ser, también, la nueva forma de reaparicion de politicas monarquicas dentro
del sistema judicial” (De las “repuiblicas aéreas” al Estado de Derecho, cit., pp. 221-222).
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ejercicio de la potestad disciplinaria, origen del gran poder administrativo de
quien detenta el gobierno judicial sobre los jueces, afectando dramaticamente
la independencia personal de estos. La reforma judicial chilena debe tener en
consideracion estas advertencias.
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Introduccion
Antecedentes historicos

A continuacioén, nos referimos de manera sucinta a los origenes historicos
de la judicatura en Chile y, particularmente, al establecimiento de la Corte
Suprema como tribunal superior.

El establecimiento de la Judicatura en Chile

La Judicatura en Chile tiene una larga tradicion historica, remontandose
sus antecedentes indirectos a 1565, afio en que se crea la Real Audiencia, con
asiento en la ciudad de Concepcion.

Si bien la vida de dicho tribunal fue efimera, en 1606 se establece de
manera definitiva en Santiago y permanece en el tiempo por mas de dos siglos,
resolviendo variadas materias judiciales, consultivas y de proteccion.

La Corte Suprema en Chile

Producida la independencia, se busca en nuestro pais el establecimiento de
instituciones republicanas.

Es asi como, luego de diversos textos e intentos fallidos, la Constitucion
de 1823 crea la Suprema Corte de Justicia, designandola como la “primera
magistratura judicial del Estado” y otorgandole la “superintendencia directiva,
correccional, econdmica y moral ministerial sobre todos los tribunales y juzgados
de la nacion”. Se le otorga, ademas, la funcién de “proteger, hacer cumplir
y reclamar a los otros poderes por las garantias individuales y judiciales”;
plasmandose asi su rol de tribunal superior y sus atribuciones protectoras.®

Cabe sefialar que se design6 como su primer presidente al distinguido
hombre publico don José Gregorio Argomedo, quien fue acompanado en tan
altas funciones por los ministros sefiores Lorenzo Villalon, Francisco A. Pérez y
Gaspar Marin. El cargo de Procurador Nacional lo desempefio el insigne jurista
don Mariano Egana.®

Hasta esa fecha el supremo tribunal judiciario, previsto en el Reglamento
de 1811, habia sido solo una aspiracion, suplida en la realidad por comisiones

(1) Enrique Navarro: “La Judicatura Chilena. Del Absolutismo Ilustrado al Estado Constitucional. De la Real Audiencia
a la Corte de Apelaciones de Santiago”, Santiago, 1988.

(2) Horacio Carvajal: “La Corte Suprema”, Santiago, 1940.

(3) Enrique Navarro: “180 afos de la Corte Suprema”, Revista de Derecho de la Universidad Central, Santiago, 2003.
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especiales, radicandose las facultades de competencia del Consejo de Indias
espaiiol en la Camara de Apelaciones.®
Es desde ese momento entonces, que en Chile se configura un sistema de
justicia piramidal, encontrandose en su base los juzgados, en segunda instancia
las Cortes de Apelaciones y en la cima
(...) en Chile se configura un sistema de justicia pi- la Corte Suprema.®
ramidal, encontrandose en su base los juzgados, en Sin embargo, como lo ha sefala-
do Bravo Lira, es posible afirmar que la
Corte Suprema creada en 1823 no es ni
un substituto de otro tribunal anterior ni
tampoco un ente foraneo, lo que queda patente al analizar sus atribuciones que
comprendian algunas entregadas al Consejo de Indias y otras a la propia Real
Audiencia. Si bien toma el nombre de su similar de Estados Unidos, sus raices
estan en Hispanoamérica.®

Durante su primera etapa la Corte fue albergada por diversas dependencias,
pero sin detentar el uso exclusivo en ninguna de ellas. Asi, debid6 compartir
oficio con otras instituciones tales como el Senado, el Consulado y la Caja del
Crédito Publico, siendo trasladada en 1845 al edificio de la antigua Real Casa
de Aduanas, en donde permanecid por varias décadas, convirtiéndose en el
primer establecimiento de uso privativo de la Corte. Serd solo en 1915 cuando
se materialice su actual instalacion en el Palacio de Tribunales.

La construccion del palacio significd la demolicion del antiguo edificio
del Tribunal del Consulado, que habia sido inaugurado en el afio 1807 y en cuya
historia cuenta haberse celebrado, en su gran salon, el Cabildo Abierto que dio
origen a la Primera Junta de Gobierno en 1810. Posteriormente, el inmueble fue
la sede del Congreso Nacional, entre los afios 1829 hasta 1877, albergando luego
a la Biblioteca Nacional hasta 1905, afio en que esta debi6 trasladarse para dar
paso a las obras de construccion del Palacio.”

segunda instancia las Cortes de Apelaciones y en la

cima la Corte Suprema.

(4) Juan Esteban Pérez: “Composicion e integracion de la Corte Suprema”, Santiago, 1988.

(5) Jaime Maffei: “Estudios de la organizacion judicial desde el primer Congreso Nacional hasta la dictacion de la Ley
Organica de 18757, Santiago, 1965.

(6) Bernardino Bravo Lira: “Los estudios sobre la judicatura chilena de los siglos XIX y XX”, Revista de Derecho
Publico 19-20, 1976.

(7) Enrique Navarro: “180 afos de la Corte Suprema de Justicia”, Santiago, 2003.
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Evolucion de la competencia de la Corte Suprema

Las diversas constituciones politicas y legislaciones dictadas con posterioridad
a la creacion del Supremo Tribunal fueron confiriéndole un nuevo perfil, no sélo al
maximo tribunal, sino también a los demas tribunales y organos jurisdiccionales.®

Aunque ya en la Constitucion de 1833 se aludia a la necesidad de deter-
minar la organizacion de los tribunales, aquella no se satisfizo sino hasta 1875
con la dictacion de la Ley de Atribucion y Organizacion de los Tribunales, que
se transformaria en un verdadero co-
digo en la materia, precisando la com-

petencia de la Corte Suprema y demas
6rganos jurisdiccionales (10) necesidad de determinar la organizacion de los tribu-

Aunque ya en la Constitucion de 1833 se aludia a la

La Constitucion de 1925,V que nales, aquella no se satisfizo sino hasta 1875.
dedica un capitulo especial al “Poder
Judicial”, amplia las facultades de la Corte Suprema, al otorgarle el conocimien-
to del recurso de inaplicabilidad, sumandose a ello las materias que ya recarga-
ban su competencia como es el caso de los recursos de casacion y queja.

La Corte Suprema en la segunda mitad del siglo XX

A partir de mediados de los 70 se le facultd para resolver las apelaciones
de los recursos de proteccion, reforzando asi la funcion de resguardo de los
derechos de las personas, lo que constituye mas del 20% del trabajo actual del
maximo tribunal.!'? Por su parte, cabe sefialar que cerca de un 60% del mismo
corresponde al conocimiento de los recursos de casacion.!

Con la dictacion de la Constitucion de 1980, se le afladen otras
competencias, tales como el conocimiento de la declaracion de error judicial™

(8) Luis Valencia: “Anales de la Republica”, Tomos I y II, Santiago, 1986.

(9) Manuel Carrasco: “Comentarios sobre la Constitucion de 1833”, Santiago, 1958. Sobre la Constitucion de 1833 vid.
Huneeus Z. Jorge, La Constitucion ante el Congreso, 2° vol., 1879. También sobre la carta de 1833 vid. Lastarria José V., La
Constitucion Comentada, 1856; y al final del periodo Roldan Alcibiades, Elementos de Derecho Constitucional, 1924.

(10) Carlos Radtke: “El Poder Judicial en las diversas Constituciones chilenas”, Santiago, 1964.

(11) Por su parte, respecto de la Constitucion de 1925 vid. Guerra V. José G., La Constitucién de 1925, 1929;
Bernaschina G. Mario, Manual de Derecho Constitucional, 1951; y Silva B. Alejandro, Tratado de Derecho
Constitucional, 3¢ vol., 1963.

(12) Enrique Navarro: “30 afios del Recurso de Proteccion”, en Informativo Juridico, Santiago, 2007.

(13) Cristian Maturana: “Los recursos constitucionales”, Santiago, 2002.

(14) Enrique Navarro: “20 afios de la Constitucion Chilena. 1981-2001”, Santiago, 2001.

(15) Enrique Navarro: “Accion indemnizatoria por error judicial”, Anales de la U. de Chile, Santiago, 2007 (en prensas).
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(norma programatica en la carta de 1925), el reclamo por pérdida de
nacionalidad® (cuyo antecedente se remonta a 1957) y se fortalece la peticion
de inaplicabilidad."” A todo lo anterior deben agregarse diversas materias
especificas entregadas por leyes especiales.

En cuanto a la superintendencia directiva, correccional y econdmica que
se le otorga, se hace expresa mencion de los tribunales que quedan exceptuados
de esta: el Tribunal Constitucional,'® el Tribunal Calificador de Elecciones y los
tribunales electorales regionales.(1?¥ %

Estatuto juridico de los ministros de la Corte Suprema
Numero de miembros

De los cuatro primitivos miembros que tenia el maximo tribunal en sus
origenes —en el siglo XIX— su integraciéon aumenta sustancialmente a partir
de la segunda mitad del siglo XX como consecuencia de la evolucion de sus
competencias.

En efecto, si bien durante el siglo XX ya se habia modificado al doble el
nimero de sus integrantes —principalmente en consonancia con la entrega de
los recursos de casacion en la forma y fondo—, en los afos 80 la composicion
del maximo tribunal se aumenta a 16 ministros (en virtud de ley 18.374, de
1984) y luego a 17 (por la ley 18.750, de 1988).¢Y

Finalmente, mediante la reforma constitucional de 1997 (realizada por
la ley 19.541) se modifican importantes aspectos, entre los que se encuentra la
circunstancia de que los miembros de la Corte Suprema serian nombrados por el
Presidente de la Republica, contando con el acuerdo del Senado, eligiéndolos sobre
la base de una némina de cinco personas que en cada caso propondria la misma
Corte. Se aumenta a 21 ministros (cinco de los cuales seran ajenos a la carrera
judicial) y se establece un limite de 75 afios para desempefarse como ministro.*?

(16) Cristian Arévalo: “El reclamo por pérdida de la nacionalidad”, en 20 afios de la Constitucion Chilena, ob. cit.
(17) Raul Bertelsen: Control de constitucionalidad de la ley, 1969.

(18) Enrique Navarro: “El Tribunal Constitucional y las reformas constitucionales de 2005”, Revista de Derecho
Publico, Revista de Derecho Publico 68, 2006.

(19) Juan I. Garcia: “Los 6rganos electorales”, en 20 afios de la Constitucion Chilena, ob. cit.

(20) Hasta la reforma constitucional de 2005 también se encontraban excluidas de la superintendencia directiva,
correccional y economica de la Corte Suprema las resoluciones de los tribunales militares en tiempo de guerra.

(21) Bernardino Bravo Lira: “La Corte Suprema de Chile 1823-2003, cuatro caras en 180 afios”, en Revista Chilena
de Derecho 30, 2003.

(22) Juan Colombo: “Principios constituciones de la judicatura”, en 20 afios de la Constitucion Chilena, ob. cit.
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Algunos autores critican el nimero de sus integrantes en relacion a otros
sistemas, como el de Estados Unidos, donde la Corte Suprema esta conforma-
da por nueve miembros. Sin embargo,
es sabido que este ultimo tribunal tiene
la facultad de seleccionar los casos a

resolver dictando alrededor de 100 fa-
llos al afio. En Chile, en cambio, los Unidos, donde la Corte Suprema esta conformada

Algunos autores critican el numero de sus integran-

tes en relacion a otros sistemas, como el de Estados

ingresos anuales superan los siete mil, por nueve miembros.
de modo que el méximo tribunal debe
pronunciar solo en una semana mas de 100 sentencias.¥

Funcionamiento

La Corte Suprema funciona dividida en salas especializadas o en pleno. Su
presidente tiene un mandato de 2 afios.??

De acuerdo a su funcionamiento extraordinario (que ha sido suregla general
desde 1995) existen cuatro salas especializadas, cuya competencia esta reservada
a materias civiles, penales, constitucionales y labores, respectivamente.

La resolucion de los asuntos se efectua en cuenta o previa vista de la
causa, segun la naturaleza del conflicto sometido a su conocimiento. Cada sala
es integrada por 5 ministros, pudiendo concurrir 2 abogados integrantes.>

Cabe sefialar que la reforma constitucional de 2005 le sustrajo a la Corte
Suprema el conocimiento de la accion de inaplicabilidad, la que le fue entregada
al Tribunal Constitucional.®® Lo mismo ocurri6 respecto de ciertas contiendas
de competencia.

Requisitos para ser Ministro de la Corte Suprema
De acuerdo a lo dispuesto por el articulo 254 del Codigo Orgénico de

(23) Enrique Navarro: “Papel de la Corte Suprema”, El Mercurio, 26 de marzo de 2006.

(24) Durante los primeros 50 afios de la Corte Suprema (1823-1875), los presidentes de este tribunal fueron vitalicios.
A partir de la Ley Organica de 1875 se establece un turno, por antigiiedad, de un afio. Luego, entre 1918 y 1953 seran
electos por el Presidente de la Republica, de una terna propuesta por el mismo tribunal. A partir de 1953, el presidente sera
elegido por sus pares por periodos de 3 afios, con (1953-1980 y 1989-1995) y sin posibilidad de reeleccion (1995-1997),
ampliandose en un breve periodo por 5 afios (1980-1989). A partir de 1997 el periodo sera de 2 afios, sin reeleccion.

(25) El Tribunal Constitucional ha reconocido la vigencia constitucional de la institucion de los abogados integrantes
(Rol N° 481/2006).

(26) Enrique Navarro: “Inaplicabilidad e inconstitucionalidad de las leyes”, Revista de Derecho de la Universidad Finis
Terrae 10 (2006).
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Tribunales, para ser ministro del maximo tribunal se requiere: ser chileno, tener
titulo de abogado y ser incluido en una quina que confecciona dicho tribunal.

Los Ministros cesan en sus cargos al cumplir 75 afios de edad.
Adicionalmente puedenserremovidospornohabertenidobuencomportamiento,
lo que requiere ser aprobado por la mayoria de sus miembros en ejercicio.?” Del
mismo modo, la Camara de Diputados puede acusar a alguno de sus miembros
por notable abandono de deberes.®®

Atribuciones de la Corte Suprema de Justicia

En el presente capitulo nos referiremos a las diversas atribuciones que
le competen actualmente a la Corte Suprema de Justicia y sus caracteristicas
esenciales.

1. Facultades jurisdiccionales
a. Recursos de casacion

La Corte Suprema es desde principios del siglo XX, por esencia, un tribunal
de casacion, accidon que procede contra sentencias definitivas o interlocutorias
que pongan término al juicio o hagan imposible su continuacion, pronunciadas
por las respectivas Cortes de Apelaciones.®”

A través de este recurso no solo puede obtenerse la nulidad de la resolucion
impugnada, sino que también su modificacion, dictandose al efecto sentencia de
reemplazo. Se trata de un recurso extraordinario y de derecho estricto que no
constituyendo instancia, de modo que no le compete conocer de cuestiones de
hecho sino de derecho.

El afo 2006 la Corte Suprema conocid casi 5.000 recursos de casacion
—en la forma y fondo— incluyendo materias civiles y penales, estas tltimas del
antiguo sistema.?

b. Recurso de nulidad
En materia penal le corresponde conocer del recurso de nulidad que se
concede para invalidar el juicio oral y la sentencia definitiva, o solamente esta,

(27) Articulo 80 de la Constitucion Politica. Ello se produjo el 20 de abril de 2001, respecto del Ministro sefior Correa Bulo.
(28) Articulo 52 N° 2, letra c, de la Constitucion Politica. Asi sucedi6 en 1993 respecto del Ministro sefior Cereceda Bravo.
(29) Vid. nota 13.

(30) Discursos inaugurales del Presidente de la Corte Suprema, afios 2005 y 2006.
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especialmente cuando se hubiere infringido sustancialmente derechos o garantias
asegurados por la Constitucion o por los tratados internacionales (articulo 373 a)
del Codigo Procesal Penal).CV

E1 2006 la Corte resolvio 215 recursos de nulidad.®?

2. Facultades conservadoras

Dicen relacién especialmente con la atribucion de velar para que las
actuaciones de los poderes publicos se efectiien en el marco de sus atribuciones,
respetdndose las garantias constitucionales. Sus origenes se remontan a la
Comision Conservadora a la cual, en el siglo XIX, le correspondia sesionar
en caso de receso del Congreso Nacional y resguardar la observancia de la
Constitucion y de las leyes.®?

a. Recurso de amparo

A la Sala Penal le corresponde conocer de los recursos de amparo o
habeas corpus, cuando se afecte la libertad personal o seguridad individual,
pudiendo ser tanto preventivo como a posteriori, tal como lo indica el articulo
21 de la Constitucion Politica de la Republica.®¥

El afio 2006 resolvio 290 apelaciones de amparo.©®>

b. Recurso de proteccion

A la Sala Constitucional se le ha entregado la facultad para conocer de
las apelaciones del recurso de proteccion, frente a actos u omisiones ilegales
o arbitrarias que importen una amenaza, perturbacién o privacion de algin
derecho fundamental.G®

E1 2006 le correspondio conocer cerca de mil apelaciones de proteccion.”

De acuerdo a estudios efectuados durante 2004 y 2005, de dichas
acciones un cuarto de las mismas fue acogida, dandoseles tutela efectiva

(31) Corte Suprema, Direccion de Estudio, “El Recurso de Nulidad”, 2005.

(32) Vid. nota 30.

(33) Enrique Navarro: “Facultades fiscalizadoras de la Camara de Diputados”, en revista de Derecho Publico 49,
1991.

(34) Mario Verdugo Marinkovic: “El recurso de amparo”, en 20 afos de la Constitucion Chilena, ob. cit.

(35) Vid. Nota 30.

(36) Eduardo Soto: “El recurso de Proteccion”, Santiago, 1982. Mas recientemente Gastén Goémez: “Derechos
Fundamentales y recurso de Proteccion”, Santiago, 2005.

(37) Enrique Navarro: “El recurso de proteccion, analisis cuantitativo”, Revista de Derecho U. Mayor, 2007 (en
prensas).
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constitucional. En este sentido debe destacarse la interpretacion que se le
ha dado a situaciones que en principio no se encuentran garantizadas con
esta accion, para lo cual se invocan otros derechos, principalmente el de
propiedad.®®

¢. Recurso de amparo economico

Se trata de una accidon popular establecida por laley 18.971 y cuyo objetivo
es denunciar infracciones al derecho a emprender actividades econémicas o a
situaciones en que el Estado empresario exorbite su giro legal autorizado, en
los términos que asegura el articulo 19 N° 21 de la Constitucion Politica de la
Republica.®”

El afio 2006 le correspondid conocer 43 apelaciones de amparo
econdmico.

d. Otras acciones constitucionales

También le compete a la Sala Penal conocer de dos acciones adicionales.

En primer lugar la declaracion de error judicial, cuando una persona hubiere
sido condenada por resolucidon calificada como injustificadamente errénea o
arbitraria (articulo 19 N° 7 de la CPR).“?

Adicionalmente, la reclamacion por pérdida de la nacionalidad en caso
que una autoridad administrativa prive o desconozca la nacionalidad chilena
(articulo 12 de la CPR).“Y

3. Facultades disciplinarias

En virtud de la superintendencia correccional, la Corte Suprema ejerce
facultades disciplinarias, lo que corresponde tanto a la posibilidad de enmendar
o corregir lo errado o defectuoso, como de censurar o castigar a quien incurre en
las mismas.

Ello se materializa en la posibilidad de reprimir las faltas y abusos de
los funcionarios o particulares, mediante la aplicacion de medidas de orden

(38) Enrique Navarro: “Soluciones jurisprudenciales a desprotecciones constitucionales”, Actas de las XXXIV Jornadas
de Derecho Publico, Ed. Lexis Nexis (2005); p. 291-294.

(39) Enrique Navarro: “El recurso de amparo econdmico. 15 afios de jurisprudencia”, Revista de Derecho de la U. Finis
Terrae 9 (2005).

(40) Vid. nota 15.

(41) Vid. nota 16.

152



Notas sobre el rol de la Corte Suprema en Chile
. ____________________________________________________________________________________________________________|

disciplinario, tales como amonestacion privada, censura por escrito, multas,
suspension de funciones y arresto.

De oficio puede ejercerse tanto respecto de los jueces de letras
(articulo 230 a 532 del COT), jueces de garantia (articulo 71 CPP), jueces
del tribunal oral penal (articulos 292 a 294 del COT), miembros de la Corte
de Apelaciones (articulos 535, 537, 538 y 542 del COT) y de la propia Corte
Suprema (articulos 540 a 542 del COT). Ello puede recaer no solo respecto
de los funcionarios o miembros de la judicatura sino que también respecto
de las partes y abogados frente a la presentacion de escritos con expresiones
abusivas o soeces.

En cuanto al ejercicio de estas facultades —a peticiéon de parte— se
deben destacar la queja disciplinaria y el recurso de queja. La primera dice
relacion con infraccion de los deberes y obligaciones de un determinado
funcionario judicial y que se resuelve abriendo un cuaderno administrativo,
escuchando al afectado y recabando toda la informacidn necesaria, para asi
adoptar las medidas disciplinarias necesarias, en conformidad a lo prescrito en
los articulos 544, 547 y 551 del COT. A su turno, el recurso de queja, procede
frente a faltas o abusos que se materializan en la dictacion de una resolucion,
la que en todo caso procede respecto de ciertas y determinadas resoluciones y
frente al caso que no exista otro medio de impugnacion. Asi se desprende de
lo dispuesto en el articulo 79 de la Constitucidon Politica de la Republica en
relacion a los articulos 545, 548 y 549 del COT.

Para su procedencia es necesario que la falta o abuso haya sido cometida
con motivo de la dictacion de una resolucion jurisdiccional, la que debe tener
el caracter de sentencia definitiva o interlocutoria que ponga término al juicio
o haga imposible su continuacion, y respecto de la cual no sea procedente
recurso alguno. Dicho recurso se resuelve, previo informe del afectado y vista
de la causa en sala.“*?

Por ultimo, cabe sefialar que los funcionarios judiciales se encuentran
sujetos anualmente a un proceso de calificacion, pudiendo integrar una de las
seis listas existentes, siendo la maxima la sobresaliente y la inferior la deficiente.
El hecho de figurar una vez en esta ultima o 2 afios consecutivos en condicional,
es causal de remocién por el solo ministerio de la ley.

(42) Fernando Romén: “Adios al recurso de queja. Algunas proposiciones para su reinstauracion”, Revista del Colegio
de Abogados, 1996.
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El afio pasado le correspondi6 a la Corte Suprema conocer de 121 medidas
disciplinarias.®®

4. Facultades econémicas

Ellas dicen relacion con las medidas tendientes a la adopcion de una pronta
y mejor administracion de justicia, la que se traduce esencialmente en la dictacion
de autos acordados ¢ instrucciones.“?

Durante el afio 2006 se dictaron 48 autos acordados e instrucciones.

Gobierno judicial

La administracion de los recursos humanos, financieros, tecnologicos
y materiales destinados al funcionamiento de los tribunales la ejerce la Corte
Suprema a través de la Corporacion Administrativa del Poder Judicial, creada en
1990 en virtud de la ley N° 18.969.

El objetivo de su creacion fue tecnificar y profesionalizar la funcion de
apoyo administrativo al gobierno judicial, de modo de lograr una administracién
de recursos eficiente y racional.

Entre sus funciones destaca el elaborar los presupuestos y administrar
los bienes destinados al funcionamiento de los tribunales. Del mismo
modo, asesora en materia de disefio y andlisis de informacion estadistica
y en la implementacion de sistemas computaciones, a la vez que formular
proposiciones en materia de personal e indicadores de gestion y administracion
de recursos humanos.

Su direccidn se encuentra entregada a un Consejo Superior, integrado por
el Presidente de la Corte Suprema —quien lo preside— y por cuatro ministros
del mismo tribunal.

En la actualidad la Corporacion cuenta con un director, un subdirector, un
jefe de finanzas y presupuestos, un jefe de adquisiciones y mantenimiento, un
jefe de informatica y computacion, un jefe de recursos humanos y un contralor
interno.

Para los asuntos administrativos, la Corte Suprema cuenta con una oficina
de titulos y una administrativa.

(43) Vid. Discurso Inaugural del Presidente de la Corte Suprema, 2006.

(44) Enrique Navarro: “Control constitucional de los autos acordados”, Seminario de Colegio de Abogados,
Santiago, 2006.
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En el ano 2002 se crearon dos direcciones asesoras del Pleno del maximo
tribunal. La Direccion de Estudio, Evaluacion y Analisis“? y la Direccion de
Comunicaciones.“®

Autonomia de la judicatura
Alcance de la autonomia

Como se ha senalado, a partir del siglo XX se habla constitucionalmente

de “Poder Judicial”, lo que implica una importante manifestacion de recono-
cimiento de independencia del mismo.
Sin embargo, aquella ha quedado res- (...) a partir del siglo XX se habla constitucional-
tringida en el tiempo al ambito organi- mente de “Poder Judicial’; lo que implica una im-
co, permaneciendo su autonomia ain
como un tema pendiente.

En efecto, es necesario que el Po-
der Judicial cuente con la debida independencia que fortalezca sus atribuciones
jurisdiccionales.

En opinion de la Corte Suprema, la autonomia debe entenderse en un
sentido amplio,“*” esto es:

portante manifestacion de reconocimiento de inde-

pendencia del mismo.

a)  Operativa (de modo de tener las herramientas legales para adecuar su
propia institucionalidad a los requerimientos de la poblacion).

b)  Financiera (de manera de poder contar con los recursos necesarios para
satisfacer la demanda nacional de justicia).

c) Funcional (adoptando los resguardos pertinentes para que los jueces
desarrollen sus funciones jurisdiccionales con entera independencia de
otra autoridad).

d)  De generacion (reestudiandose el sistema de nombramiento, en materia de
plazos y silencios tacitos).

e) Retributiva (propiciandose condiciones para obtener una remuneracion
digna, acorde con la importancia de la funcion y en concordancia con la de
otros poderes).

(45) Auto acordado del 11 de marzo de 2003.
(46) Auto acordado del 17 de enero de 2002.
(47) Jornadas de Estudio celebradas por la Corte de Suprema de Justicia los dias 9 al 11 de mayo de 2003.
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f)  Estructural (mejorando la estructura de los entes de apoyo del poder
judicial).

La autonomia financiera

La tan ansiada autonomia se traduce en la asignacion de un porcentaje o
de una suma del presupuesto nacional administrado de manera independiente
por la propia judicatura, lo que viene solicitandose hace casi medio siglo por los
diversos presidentes del maximo tribunal.

Cabe tener presente que los tribunales superiores de la region se han
comprometido a realizar todos sus esfuerzos para obtener en sus respectivos
paises la consagracién constitucional de una adecuada autonomia;
acordandose: “que el Poder Judicial, mediante los o6rganos destinados
para ello, sea quien elabore su proyecto de presupuesto, el mismo que sera
remitido a los Poderes encargados de su aprobacion, sin que alguno de
estos pueda modificarlo”.“®

Dicha autonomia, por lo demas, se ha consagrado institucionalmente en
diversos paises, tales como Costa Rica, Honduras, Puerto Rico, Guatemala,
Nicaragua, Panama y Venezuela, entre otros.

En Chile, en tanto, mientras a mediados del siglo XIX el porcentaje asignado
a la judicatura era cercano al 5%, a fines del siglo XX se sitia en el 1%, habiendo
aumentado en los ultimos afos como consecuencia de la implementacion de la
reforma procesal penal.*”

Y es que, como afirma Michael Stolleis, el Estado de Derecho no es barato,
pero sin tribunales no hay Estado de Derecho.®?

[lustrativo resulta constatar que en el caso del Congreso Nacional, éste
anualmente comunica al Ministerio de Hacienda las necesidades presupuestarias
y la forma en que se distribuirdn los fondos asignados. El propio Banco Central
goza de autonomia financiera necesaria para su adecuada gestion.

En sintesis, de lo que se trata es de que sea el propio Poder Judicial, a
través de un organo técnico como es la Corporacion Administrativa, quien
disefie y distribuya razonablemente los recursos financieros necesarios para
satisfacer los requerimientos efectivos de la poblacion, permitiendo una adecuada

(48) VIII Cumbre Iberoamericana de Presidentes de Corte Suprema y Tribunales Superiores de Justicia (2002).
(49) Herbert Mundy: “El costo de la judicatura chilena 1833-1990”, Santiago, 2000.
(50) Michael Stolleis: Geschichte des oeffenlichen Rechts in Deutschland, 2° vol. (1988), cit., en BRAVO LIRA, ob. cit.
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administraciéon de justicia con todo lo que ello importa, fortaleciéndose asi
nuestro Estado de Derecho.

Conclusiones

1.

La Corte Suprema de Justicia tiene su origen en Chile en 1823, habiéndose
ampliado su competencia de manera sustancial, particularmente durante el
siglo XX, lo que se corrobora en el aumento del nimero de sus miembros
de cuatro a veintiuno.

Como tribunal superior se le ha entregado la superintendencia directiva,
correccional y econdémica sobre todos los tribunales de justicia del pais,
exceptuados los Tribunales Electorales Regionales, el Tribunal Calificados
de Elecciones y el Tribunal Constitucional.

En cuanto a sus facultades jurisdiccionales su competencia se vincula
principalmente con el conocimiento de los recursos de casacion en la forma
y fondo y con los recursos de nulidad en materia penal, lo que constituye
un 70% de sus ingresos.

Sus facultades conservadoras se concretan en el conocimiento de las
apelaciones de los recursos de proteccion, hdbeas corpus y amparo
econoémico, ademas de los reclamos por pérdida de la nacionalidad y el
error judicial, equivalente a un 15% de sus ingresos.

En el ambito disciplinario debe velar por el buen comportamiento de los
jueces, pudiendo aplicar diversas sanciones que van desde la amonestacion
a la remocion, tal como lo ordena el articulo 80 de la Constitucion Politica
de la Republica.

La superintendencia econdémica se manifiesta principalmente a través de
la dictacidon de autos acordados e instrucciones, tendientes a mejorar la
administracion de justicia, habiéndose dictado en 2006 cerca de medio
centenar.

En Chile a la Corte Suprema le ha sido entregado el gobierno judicial, a
diferencia de otros paises, en los cuales existen Consejos de la Magistratura,
que han sido fuertemente criticados por la tendencia a su politizacion, lo
que ha motivado en algunos casos su modificacion o supresion.
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8.

10.

Para ejecutar dichas labores existe una Corporaciéon Administrativa del
Poder Judicial, integrada esencialmente por profesionales y técnicos,
encabezada por el Presidente de la Corte Suprema. El sistema chileno ha
sido destacado por diversos organos y autores como un modelo a seguir
por otros estados de Hispanoamérica.

Ciertamente, la autonomia de la judicatura no solo se reduce a aspectos
financieros sino que a otros relacionados con aspectos operativos,
funcionales y estructurales.

En suma, sin fortalecer la autonomia —en el mas amplio sentido de la
palabra— no existe un verdadero Poder Judicial y Estado de Derecho.
Y es que, como sefiald el gran jurista Karl Loewenstein en su clasica
obra Teoria de la Constitucion, “la independencia de los jueces en
el ejercicio de las funciones que les han sido asignadas y su libertad
frente a todo tipo de interferencias de cualquier otro detentador del
poder, constituye la piedra final en el edificio del Estado Democratico
Constitucional de Derecho™.
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Introduccion

Uno de los desafios mas complejos que se presenta en las sociedades del
siglo XXI, consiste en lograr una articulacion de la esfera del Estado frente
a la dimension de lo global y del campo social-local. Estos dos ultimos, atin
invisibilizados en el desarrollo del actual Estado de la modernidad.® Ello
requiere establecer estrategias, disefios institucionales y politicas publicas y
sociales capaces de expresar esa relacion.

Esta primera tarea, nos deriva a un segundo nivel de desafio consistente en
decidir coémo articular los principios esenciales de regulacion de la sociedad: el
principio del Estado; el principio del mercado, y el principio de ciudadania, es
decir, de la comunidad.

El presente trabajo reflexiona sobre la Justicia, como eje fundamental de
la sociedad, abordando el analisis desde el campo socio-juridico local y desde el
principio de regulacion referido a la ciudadania y la comunidad como nucleo de
referencia central.

No se puede ignorar, como ya se ha expresado en diversos trabajos tedricos
y de campo,® que la comunidad —principalmente los sectores populares—,
percibe la justicia como ajena, lo cual cuestiona los procesos de legitimacion y
la propia legitimidad de la funcion de justicia.

Un factor en esta relacion no correspondida entre aplicacion de justicia
y la percepcion que de ella tiene la comunidad, se centra en que el discurso
y la funcién del juez hoy en nuestra sociedad —y en particular en Chile—,
es tributario del formalismo juridico. De esta manera, el reconocimiento de
validacion juridica de la norma, descansa particularmente en la propiedad de
legalidad y no en dimensiones referidas a la justicia como aspiracion de valor
humano, ni a la legitimidad como expresion de consensos o de reglas de mayorias
sociales cuando estas no son expresadas legalmente.

En la tarea de contribuir a buscar formulas que permitan avanzar a resolver
estas distancias, que pueden ser leidas y observadas como vacios o anomia
juridica, es importante que el desarrollo de politicas publicas y de propuestas
que analicen esta complejidad, tengan la capacidad, de situarse, no solo en la

(1) Boaventura De Sousa Santos: La Globalizacion del Derecho. Los nuevos caminos de la regulacion y la emancipacion.
Instituto Latinoamericano de Servicios Legales Alternativos, ILSA. Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales.
Universidad Nacional de Colombia. Bogota. 1998. p. 19.

(2) Luis Lazaeta Barros y otros: “Justicia y Legitimidad” en Justicia y Marginalidad. Percepciones de los pobres.
Resultados y Analisis de un estudio empirico. Corporacion de Promocion Universitaria. Santiago. 1993. p. 226-227.
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perspectiva del decidor o decidores de la politica y de la norma, sino también en
la perspectiva del vivenciador o vivenciadores de los efectos de dicha decision.
De este modo, se habrd dado un paso fundamental hacia la participacion de
la comunidad y al proceso de cohesion social para generar disefios futuros de
justicia local y/o de mecanismos alternativos de resolucion de conflictos.

Mecanismos Alternativos de Resolucion de Conflictos en el contexto
regional

En los ultimos afios, en el contexto regional latinoamericano, se han
desarrollado diversos procesos referidos a cambios en la administracion de
justicia y en algunos paises en particular, politicas y planes enfocados a justicia
de caracter comunitario que redefinen el rol histérico del Estado en la tarea de
la justicia hacia la comunidad. Estos procesos, que si bien se originan desde un
fundamento y una Optica comun, han seguido cursos de accion diferentes. En
algunos paises, se han centrado mas desde la estructura institucional del Estado,
generando pequefias aperturas desde la propia funcion del aparato judicial y en
otros, se han instalado desde la comunidad, promoviendo la creacion y regulacion
expresa de figuras que instituyen una funcién de justicia comunitaria y/o de paz.

En la década del 90, parte de estos procesos se vieron acompafiados por re-
formas de orden constitucional, que cumpliendo el propdsito de descongestionar la
estructura judicial, consagraron figuras de resolucion de conflictos que favorecen
el desarrollo de una justicia comunitaria y de equidad al promover mecanismos
tales como: Mediacion, Conciliacion de Equidad, Arbitraje, Justicia Indigena y
Justicia de Paz. Asi ha ocurrido principalmente en el marco constitucional de Peru,
Ecuador, Venezuela y Colombia y en el
caso boliviano, donde se faculta a las au-

Las distintas figuras de justicia comunitaria que
existen en el espacio local, son consideradas en
términos generales, en el contexto de la region la-
tinoamericana, como Mecanismos Alternativos de
Resolucion de Conflictos (MASC).

toridades indigenas y campesinas para
solucionar conflictos de conformidad a
sus costumbres y procedimientos.

Las distintas figuras de justicia co-
munitaria que existen en el espacio local,
son consideradas en términos generales,

en el contexto de la region latinoamericana, como Mecanismos Alternativos de
Resolucion de Conflictos (MASC) y, ya sea que surjan de las comunidades o de
la Ley, constituyen una respuesta al atribulado sistema formal de justicia y se con-
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vierten en importantes estrategias para la solucion de sus conflictos y para construir
convivencia y fortalecer las relaciones de la propia comunidad.® Los principales
mecanismos que constituyen los MASC son la Conciliacién en Equidad, Concilia-
cion en Derecho, Justicia de Paz, Mediacion, Amigable Composicion y Arbitraje.

Colombia, es el pais que mas ha experimentado un desarrollo en relacion al
debate tedrico, a las practicas comunitarias y a la instalacién de figuras institucio-
nales en la aplicacion de Justicia Comunitaria, de Equidad y de Paz, y por lo mismo,
constituye un paradigma de referencia para el resto de los paises del continente.

En Colombia, existe una vasta e interesante regulacion institucional desde
el Estado, a través de su Constitucion Politica, Leyes Especiales y Decretos y
dependencias ministeriales y gubernamentales especificas abocadas a esta funcion
—como lo son, entre otras la Direccion de Acceso a la Justicia, del Ministerio
del Interior y de Justicia, el Consejo Nacional de Conciliacion y Acceso a la
Justicia—. Asimismo han proliferado trabajos, documentos y articulos, que de
diversos espacios de la sociedad civil y de practicas comunitarias, abordan
y desarrollan el tema, a través de organismos no gubernamentales, centros
académicos, universidades y organizaciones sociales especificas en torno a la
justicia, como son la Asociacion de Conciliadores de Equidad “ACCE”, la Red
de Justicia Comunitaria, entre otros.

De las experiencias existentes en este espacio socio-local, las mas so-
bresalientes son las referidas a los conciliadores en equidad y a los jueces de
paz. La de conciliadores en equidad esta regulada segun la disposicion del art.
116 de la Constitucion, que se expidio en el afio 1991 y combina lo institu-
cional y legal con lo comunitario. De
acuerdo al inciso 4° del articulo ya ci-
tado, se establece que “los particulares
pueden ser investidos transitoriamente cio-local, las més sobresalientes son las referidas a
de la funcidon de administrar justicia en los conciliadores en equidad y a los jueces de paz.
la condicion de jurados en las causas
criminales, conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para
proferir fallos en derecho o en equidad en los términos que determine la ley”.®
Con posterioridad, a través de la Ley 446 de 1998, se establecieron las nor-

De las experiencias existentes en este espacio so-

(3) “¢Qué son los Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos (MASC)?” en Guia para la Implementacion y
el Sostenimiento de los MASC en Casas de Justicia. Ministerio del Interior y de Justicia de la Republica de Colombia.
Bogota. 2004. p.5.

(4) Constitucion Politica de Colombia. art. 116. ECOE Ediciones. Bogota. 2004. p. 44.
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mas especificas sobre Conciliacion en virtud del Decreto 2651 que amplio el
campo de accidon de la Conciliacion y reforzo su regulacion. Finalmente en el
afno 2001 se expidi6 la Ley 640 que regulé mas extensamente lo relativo a la
Conciliacién en Equidad, estableciendo la obligatoriedad de acudir a ella como
requisito de procedibilidad.

Por su parte, la figura de los jueces de paz, es creada también en virtud de
la Constitucion Politica del afio 1991, que en el art. 247 establece “la ley podra
crear jueces de paz, encargados de resolver en equidad conflictos individuales y
comunitarios. También podra ordenar que se elijan por votacion popular”.® La Ley
497 de febrero de 1999, reglamentd su organizacion y funcionamiento precisando
la forma cdmo la comunidad los elije conforme a las circunscripciones electorales y
tomando en consideracion la normativa que expide el Consejo Nacional Electoral.

Los jueces de paz también existen en otros paises latinoamericanos. En Perti
por ejemplo, quedé consagrada desde la primera Constitucion de 1823 y sigue
vigente en la actual de 1993; en Venezuela, mediante la Constituciéon Nacional
publicada en diciembre de 1999; en Ecuador, a través de la Constitucion de 1998,
y en Bolivia, sancionada desde 1926. En estas disposiciones se considera que
la Justicia de Paz es un mecanismo alternativo, que complementario al sector
justicia, tiene por finalidad brindar un mayor y mejor acceso a la poblacion para
la resolucion de sus controversias en el entendido que es una justicia rapida,
cercana, desburocratizada y con ausencia de formalidades.

En Argentina, el mecanismo principal ha sido la Mediacion. Este
tiene rango constitucional, de 1996, por el cual se encargé al Poder Judicial
organizar la mediacion voluntaria a través de un Centro de Solucion de
Conflictos que implementara métodos para los efectos de descongestionar
los despachos judiciales y dar acceso a la justicia. Argentina es, en relacion a
la Mediacion, tal vez el pais donde mas se han impulsado con éxito procesos
de esta indole, cuyos programas de Mediacion comunitaria han proliferado
en grandes sectores del pais.”

(5) Ibid. p. 100.

(6) Varios autores. Cuadro comparativo sobre la Justicia de Paz en la Region Andina en Justicia de Paz en la Region
Andina. Experiencias comparadas utopias compartidas. Corporacion Excelencia en la Justicia. Bogota. Diciembre, 2000.
p. 176-177.

(7) Gladis Stella Alvarez: “Los métodos alternativos de solucion de conflictos en los procesos judiciales: experiencias

argentinas” en Reforma Judicial en América Latina. Una tarea inconclusa .Corporacion Excelencia en la Justicia. Bogota.
1999. p.333.
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El caso de Chile: una tarea pendiente

Para impulsar un proceso de justicia local con cardcter de justicia de
equidad y comunitaria en Chile, que genere una percepcion de proximidad y
cercania con los propios sectores sociales, habria que considerar, la experiencia
de los otros paises latinoamericanos. No se trata de repetir disefios, pues creemos
que cualquier proceso de politicas publicas y sociales en relacion a justicia
que tengan este caracter comunitario, debe responder a la realidad particular
de cada pais, idiosincrasia e historia; sin embargo, las experiencias de paises
vecinos sirven de referencia en cuanto aplicacion, tanto de principios de justicia
como de insatisfacciones comunitarias que si son comunes en el contexto
latinoamericano.

Un pregunta necesaria, que surge para abordar este tema, es analizar si
existen en Chile condiciones de posibilidad y de voluntad politica para optar por
una justicia de estas caracteristicas, que instituya MASC vy, de ser asi, decidir
qué tipo de organizacion se establece y cudl es la figura mas apropiada para
la realidad nacional. Todo ello en el entendido de que la justicia es y debe ser
vista como bien publico, y el Estado como facilitador y garante del desarrollo de
dichas practicas.

Actualmente en Chile, hay que valorar los procedimientos alternativos de
resolucion de controversias que existen, como la Mediacion, a través de la cual,
la ciudadania puede lograr acuerdos sustentables en el tiempo con el reconoci-
miento de los tribunales de justicia. Lo trascendente de este inicio de practicas de
resolucion social esta dado en que se producen cercanias de lo que en un futuro
pudiese ser la justicia local incorporada
en el sistema juridico nacional, avan-
zando, por ejemplo, hacia una media-
cion vecinal, familiar y comunitaria.

De acuerdo a las caracteristicas dadas en Chile y al

propio desarrollo que hasta la fecha se ha impulsado

De acuerdo a las caracteristicas en esta materia, resulta aconsejable profundizar en
dadas en Chile y al propio desarrollo la Mediacion como Mecanismo Alternativo a la Re-

que hasta la fecha se ha impulsado en
esta materia, resulta aconsejable pro-
fundizar en la Mediaciéon como Mecanismo Alternativo a la Resolucion de Con-
flictos, sin perjuicio de considerar para un desarrollo futuro, las experiencias de
Conciliacion en Equidad y de jueces de paz. Sin embargo, para llevar a cabo
la implementacion de estos planes o programas, es necesario establecer condi-

solucion de Conflictos.
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ciones que posibiliten un acercamiento de la justicia a la esfera de los espacios
locales de la propia vida comunitaria.

En este sentido, es interesante tener en cuenta algunas de las experiencias
que han facilitado estas condiciones y que han sido impulsadas en otros
paises, como por ejemplo, el modelo de Casas de Justicia, que se ha venido
implementando en Colombia, dentro de un programa de desarrollo nacional
desde 1994. Estas Casas de Justicia estan imbuidas en la filosofia de una justicia
cercana a los ciudadanos, en lo que se ha denominado Justicia de Proximidad.
El objetivo de estas es ampliar la cobertura de la administracion de justicia;
acercar la prestacion de servicios de justicia formal a la comunidad; fomentar
una cultura de convivencia pacifica e involucrar a la comunidad en la resolucion
formal y no formal de los conflictos; esto es, en el disefio de una formula que
estimule la autogestion de resolucion de los mismos y crear un espacio para la
participacion ciudadana en el marco de una propuesta de mayor cobertura de
acceso de la justicia a la comunidad.?

Es interesante considerar que el concepto de Justicia de Proximidad,
acuifiada en las Casas de Justicia colombianas, fue tomado de las Casas de Justicia
en Francia, que operan desde principios de 1990. “Se busca con estas Casas de
Justicia, que la justicia sea mas cercana, mas accesible y mas comprensible para
los ciudadanos, lo que encamina directamente a solucionar barreras que impiden
el acceso de los ciudadanos a la justicia”.®” Ademas de Francia, la Justicia de
Proximidad se ha desarrollado en Espaia, en la Comunidad de Catalufa, inscrita
como Justicia Municipal de Paz, impartida a través de jueces a los que se les
denomina Jueces de Proximidad.!'?

La participacion de la comunidad y de la ciudadania como base para
la legitimacion de la funcion judicial

Pensar en vincular comunidad, ciudadania y justicia, requiere revisar
el paradigma sobre el que hasta ahora se ha construido dicha relacion y
particularmente, el caracter que ha asumido la participacion.

(8) Luis Alfonso Fajardo: “La conciliacién en equidad como espacio de concertacion y accion para el acceso a la
justicia” en Los invisibles y la lucha por el Derecho en Colombia. Una mirada desde las Casas de Justicia. Universidad
Santo Tomas. Bogota. 2006. p.269

(9) Ibid. p. 23-25.

(10) Ibid. p. 23-25.
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Dos grandes males de la modernidad: la desigualdad y la exclusion so-
cial, se han derivado de la forma como la propia sociedad ha ido construyendo
su contractualidad y consensualidad social. La manera como se ha percibido la
naturaleza y las funciones de las distintas disciplinas del saber, particularmente
de orden social, ha contribuido para que dichos males se consoliden y repro-
duzcan en los distintos espacios en los
que estos se manifiestan. Tal ha sido el

caso del Derecho y dentro de este, de Ia Dos grandes males de la modemidad: la desigual-

Administracidon de Justicia dad y la exclusion social, se han derivado de Ia for-
En el ambito latinoamericano, ma como la propia sociedad ha ido construyendo su
crecientemente, se expresa un fuerte de- contractualidad y consensualidad social.

sarrollo de practicas juridicas comuni-

tarias, donde los procesos de legitimacion son determinados por las experiencias
vivenciadas directamente por los sujetos que las experimentan. En ellos aparece
cuestionado el paradigma de concebir el proceso y funcionamiento juridico solo
desde el espacio del discurso legalizado impositivo y de la judicializacion formal
como unico modo de resolucion de conflicto.

Una de las caracteristicas fundamentales que muestra la racionalidad del
paradigma de la modernidad, es la de mirar la realidad de forma fragmentada
y no de manera integral y holistica como lo propone otro paradigma de
orden emergente. Asi, en relacion a la toma de decisiones, el primero separa
a quien decide, “decidor”, de quien experimenta el efecto de esa decision,
“vivenciador”, con lo cual, quien experimenta situaciones de insatisfaccion o de
realidades conflictivas, ni siquiera es considerado en la formulacion y ejecucion
de la decision y, por otra parte, quien decide, muchas veces no conoce ni ha
experimentado jamas la vivencia sobre la cual determina la decision.

Las nuevas tensiones que viven los procesos sociales, en muchos de los
paises de América Latina, incluido Chile, tienen que ver precisamente con
disefios de democracia que no incorporan a la comunidad en los procesos
decisionales, generando patologias de participacion, dado que hoy, las estructuras
de poder reflejan una no resuelta oposicion entre autoritarismo y participacion.
Esto evidencia una paradoja: se apela a la democracia, a la vez que se niegan
procesos de ciudadania participativa, con lo que la ciudadania resulta cada vez
menos sujeto y cada vez mas objeto de regulacion, vaciada de su contenido de
subjetividad social.
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Una de las principales confusiones relativas a la participacion, ha sido la
de entender esta, referida solamente a la dimension de informacion, de organiza-
cion social, y en algunos casos, a la idea de movilizacion colectiva o a la suma
de estos atributos. Desde nuestro punto de vista, esas son cualidades para los
procesos de participacion pero no aluden directamente aquello que la determina
que es el tema del poder, vale decir, el
de la toma de decision.

Una de las principales confusiones relativas a la
participacion, ha sido la de entender esta, referida
solamente a la dimension de informacion, de organi-
zacion social, y en algunos casos, a la idea de movili-

zacion colectiva o a la suma de estos atributos.

Desde este punto de vista, si ob-
servamos la realidad local a nivel de
las distintas comunas, podemos afirmar
que no hay participacion. De hecho, en
los distintos programas que se han rea-

lizado a proposito de diagndsticos co-
munales y de estrategias de fortalecimiento municipal, no se han implementado
disefios que incorporen a la comunidad en la toma de decisiones aun cuando
se refieran a politicas y planes especificamente de orden comunitario. En este
sentido, hemos propuesto la idea de avanzar en implementar un modelo de par-
ticipacion al que hemos denominado Modelo de Participacion por Afeccion.)
En esencia esto significa, que en relacion a un punto especifico de decision, la
autoridad gubernamental, regional o municipal, en la que ha descansado la toma
de decision, resulta afectada a partir de que tiene que compartir dicha decision
con la comunidad. Se establece asi una relacion de interdependencia y por lo
tanto de transferencia de poder, con lo cual la comunidad también es afectada
ya que para participar en ese proceso de toma de decision necesita prepararse y
capacitarse para asumir esta nueva responsabilidad.

Para efecto de ilustrar esta situacion, imaginemos como ejemplo la relacion
entre la municipalidad y la comunidad en torno a priorizar un presupuesto, sea
para centro comunitario, cancha de fltbol, soleras, reforestacion, etc. No habra
afeccion silas prioridades pararesolver necesidades insatisfechas de la comunidad
no son consideradas por el municipio, ni tampoco existe por parte de este, la
voluntad de compartir esta decision. Por el contrario, habra afeccién cuando el
municipio establezca una politica que permita a la comunidad ser considerada en

(11) Manuel Jacques: “Modelo de Participacion por Afeccion: un modelo para el desarrollo de la ciudadania local” en
Sustentabilidad y Sociedades Sustentables. Revista “Polis” de la Universidad Bolivariana. Volumen 2, N° 5. Santiago.
2003. p. 239.

170



Pensar la justicia desde el campo socio-juridico local
. ____________________________________________________________________________________________________________|

la toma de decision. Esto es lo que ha sido denominado presupuesto participativo,
y se ha implementado en algunos lugares, como en Porto Alegre, Brasil.

En los diversos diagndsticos comunales que se han realizado a nivel
municipal, la idea de Justicia de Proximidad o Casas de Justicia no ha sido
considerada como propuesta, por lo tanto, podemos decir que ademas de no
haber experiencias comunitarias de este orden, tampoco se le ha planteado a la
comunidad la posibilidad de que la exprese como necesidad.

Un modelo de participacion de afeccion como el que proponemos, rompe
con la cultura de subdito y abre paso a una cultura de sujeto, que a nuestro juicio,
debiera caracterizar a una sociedad democratica y participativa.

En este sentido, una de las principales tensiones que tiende a generarse al
pensar en un sistema de regulacion de Justicia Comunitaria o en Equidad es la
que se da en la relacion entre el Estado y la comunidad. Mientras el Estado, relega
a la comunidad a la funcion de subdito al no otorgarle participacion en la toma de
decision, la comunidad reclama su funcion de sujeto. Para el Estado, en muchos
de los casos, el caracter de la Justicia de Equidad se reduce a instalar mecanismos
facilitadores de acceso a la administracion de justicia existente y por lo tanto solo
termina cumpliendo la funcién de descongestionar el aparato judicial.

Esta tension entre el principio del Estado y el principio de la comunidad no
es facil de resolver, particularmente porque muchas veces es la propia comunidad,
que por no haber tenido capacidad de decision ni la oportunidad de asumirse
como sujeto colectivo, tiende a reproducir las préacticas existentes.

Criterios para resoluciones en equidad y tipos de conflictos

En el proceso de imaginar la instalacion de una justicia que incorpore
MASC dos elementos deben ser considerados como importantes. El primero,
referido a cdmo se construyen los criterios y principios sobre los que se sostienen
y fundamentan las resoluciones basadas en equidad. El segundo elemento se
relaciona con el tipo de conflictos que se resuelven por esta figura de justicia y
que constituye una radiografia por medio de la cual se pueden diagnosticar los
problemas e insatisfacciones que ocurren en el espacio comunitario.

Llama la atencion de que siendo Colombia la experiencia mas avanzada
de Latinoamérica y que contando con una extensa documentacion sobre las
mismas, no posee analisis ni sistematizaciones en relacion a la Equidad, como
criterio fundamental sobre el que se basan las resoluciones de los Jueces de Paz
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o Conciliadores en Equidad. Existen pocas reflexiones, centradas en un analisis
cualitativo, de los fallos que se dictan en este campo de juridicidad. Tampoco hay
insumos y estudios sistematizados de las implicancias y efectos de las actas de
conciliacion ni de las sentencias judiciales en equidad, emitidos respectivamente
por los conciliadores de equidad y los jueces de paz, que permitirian ordenar
informaciones e inferir a partir de ellos, politicas y estrategias de accion.

El examen de los criterios de equidad con que operan estas figuras para
dictaminar sus resoluciones y los principios en los que se apoyan, nos parecen
relevantes para conocer la riqueza de la dimension que va adquiriendo la justicia
comunitaria, que puede diferir de un contexto a otro (indigenas, campesinos,
pobladores, etc.). Esto permitiria dar cuenta del tipo de ordenacion juridica que
se constituye a partir de los fallos de los jueces de paz y conciliadores en equi-
dad y establecer a base de tales resoluciones indicadores que permitan verificar
hipétesis, validar propuestas y formular orientaciones en torno a la dimension de
la equidad como componente esencial de este tipo de justicia.

Conocer estos criterios de equi-
dad con los que opera la justicia comu-
nitaria permite establecer una relacion
entre justicia legal estatal y justicia
una relacion entre justicia legal estatal y justicia comunitaria. En una relacion directa-
comunitaria. mente proporcional, en la medida que

los primeros se ajusten a los criterios
de legalidad formal, habra mas aceptacion al propio sistema, y en la medida

que menos se ajusten, se evidenciard un sintoma de menor cohesion social y

de mayor anomia juridica.

Consideramos que estas figuras de justicia, jueces de paz, conciliadores en
equidad, mediadores, entre otros, teniendo la facultad de resolver sobre la base
de la equidad, deberian proceder conforme a ella y no apegarse a la busqueda de
un texto formal que valide su juicio de resolucion, independientemente de si su
criterio coincide o no con la norma formal.

En relacion al segundo elemento, esto es, los conflictos comunitarios
—Dbase sobre la cual se centra la accion de una justicia de este tipo—, no hay
aun una tipologia de conflictividad suficientemente desarrollada que permita
establecer los conflictos que se presentan segin areas, sectores, regiones,
etc., las caracteristicas que lo singularizan, los origenes que los provocan,

Conocer estos criterios de equidad con los que

opera la justicia comunitaria permite establecer
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las frecuencias de su recurrencia, el impacto que generan en su entorno y la
adaptabilidad o resistencia a los fallos que estas figuras juridicas emiten. Tener un
analisis de este caracter permitiria observar la forma de convivencia y las conductas
que asume la comunidad para enfrentar los desacuerdos y las dificultades.

En general en las experiencias existentes en la region, en particular en
el caso colombiano, y sobre las cuales se pueden inferir criterios que sirvan
de guia, se tiende a hablar mas de “casos” que de “conflictos”. Ello demuestra
que el abordaje a la conflictividad en tales figuras atin se desarrolla en torno al
razonamiento legal formal, que tiende a reducir la nocioén de conflictos a casos,
ubicando la centralidad mas en orden a los sujetos individuales en disputa, a su
atencion y a la busqueda de resultados controversiales entre particulares. En
cambio en la perspectiva del conflicto, la centralidad se desplaza mas hacia lo
situacional del entorno, sus causas, origenes y al develamiento de estos, ya que
muchas veces subyacen o estan ocultos.

En el enfoque de “casos” la tendencia es orientar la funcion judicial hacia
las controversias individuales de partes en disputa, en cambio en el enfoque de
“conflictos”, sin que se descuide la dimension de orden individual, también se
orienta la accion hacia lo colectivo, pudiendo identificar situaciones que refle-
jan transgresiones, conculcaciones y estados insatisfactorios de necesidades que
evidencian negaciones de derecho. Por tanto, el tipo de enfoque con el que se
implemente la aplicacion de un sistema de justicia comunitaria o en equidad sera
muy importante, pues definira el rol que jugaran los diversos operadores del de-
recho y en particular las figuras de justicia, sea pasivo, de espera del caso o uno
mas proactivo para conocer y enfrentar
conflictos comunitarios. (...) en el actual modelo de sociedad, se ha impuesto

Otro desafio fundamental que re-
viste pensar una justicia comunitaria o
en equidad, tiene que ver con la forma
como se recogen las propias practicas
del saber comunitario. Esto es muy im-
portante dado que en el actual modelo de sociedad, se ha impuesto una logica
que acentua la concepcion de una sociedad de vigilancia, disciplinaria, en la
cual la ley se erige como la depositaria tinica del saber y del poder,'? generando

una légica que acentiia la concepcion de una socie-
dad de vigilancia, disciplinaria, en la cual la ley se eri-

ge como la depositaria tinica del saber y del poder.

(12) Michel Foucault: “La Verdad y las Formas Juridicas”. Gedisa. México 1986. p. 91 y ss.
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muchas veces una distancia creciente con el propio saber de la comunidad. Se
produce entonces un alejamiento entre la sociedad legal y la sociedad real, en
el cual, la comunidad, como sujeto de construccion de verdad y de saber, queda
sustituida por la representacion legal.

En el proceso de legitimacion de la funcioén judicial por parte de la
comunidad, es importante realizar la diferenciacion entre lo que es legitimo y
lo que es legal. En nuestra sociedad, marcada por un pensamiento formalista,
el razonamiento juridico legal-formal ha generado un desplazamiento de la
legitimidad hacia la legalidad, en la medida que se considera que lo legitimo es
lo expresado legalmente.'® Para la comunidad, situada en sus vivencias reales
esto no es asi, por lo cual se aumenta el divorcio entre lo que ella considera como
legitimo y lo que se establece en la ley. De esta forma, se niega como expresion
de juridicidad una variada multiplicidad del saber juridico comunitario, que
incorpora criterios de regulacion sustentados en torno a la validez material
o contenido valdrico que se hace de la norma y al de validez por eficacia o
legitimidad, siendo que esos saberes, son el resultado de una practica aceptada
desde la propia comunidad.

Mecanismos Alternativos de Resolucion de Conflictos en la definicion
de politicas publicas.

Para llevar adelante iniciativas que se orienten hacia una futura justicia
comunitaria o en equidad en Chile, que incorpore MASC, es importante
diferenciar el derecho de acceder a la justicia con el derecho de acceso a la

(13) Véase al respecto, Manuel Jacques Parraguez: “Derechos y Necesidades Humanas Fundamentales: un nuevo
enfoque de o juridico” en Las Nuevas utopias de la diversidad: lo deseable vuelve a ser posible. Elizalde, Antonio
(compilador). Ed. Universidad Bolivariana. 2003. pp. 271 y 272. “La siguiente experiencia concreta muestra esta
contradiccion entre el principio de legitimidad y el de legalidad y como los actos de legalidad niegan la manifestacion
de voluntad legitima de la comunidad... Es el caso que se generd en Chile en virtud de la dictacion en el afio de
1978 del Decreto Ley 2568 como nueva Ley Indigena... Esta norma determind expresamente y en forma detallada el
procedimiento para la division y liquidacion de las tierras de las comunidades Mapuche... El proyecto de hijuelacion
y parcelacion y, en general, todo el procedimiento practico de division de las tierras, incluso la propia redaccién de las
sentencias entregadas en forma impresa, fue asumido por el Instituto de Desarrollo Agropecuario INDAP, dependiente
del Ministerio de Agricultura. El Poder Judicial se limit6 a legitimar los avasallantes actos de la autoridad, restringiéndose
solamente a citar a un comparendo de oposicion, en que bastaba solo la conformidad de un comunero para que la division
se efectuara. Fueron innumerables los casos en que, en forma mayoritaria, la comunidad se opuso a la division, pero se
rechazo esa voluntad colectiva. Es el caso de la comunidad indigena Francisco Melin, Rol 24 del Juzgado de Caiete,
1980, que estaba amparada por el titulo de Merced 2938 del ano 1923, donde se opusieron expresamente a la division 24
de los 26 comuneros asistentes a la audiencia de comparendo. Sin embargo, el tribunal se negd a aceptar esta oposicion
mayoritaria, por no tener respaldo legal y resolvi6 sin mas tramites y consideracion”.
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administracion del poder judicial. En general cuando se habla y disefian politicas
y programas en torno al acceso a la justicia, a lo que se estd aludiendo méas bien
es al acceso a la administracion del Poder Judicial. Concebir como sindnimos
tales conceptos, inevitablemente reduce y limita los alcances del primero. Asi,
lo refiere Unicamente al reclamo y a la accion litigante ante los tribunales y no
a la exigencia de la comunidad de su derecho para la satisfaccion de legitimas
necesidades que pongan fin a su estado de indefension. El acceso de la comunidad
a la justicia es finalmente el gran derecho a la no exclusion, la no discriminacioén
y a la capacidad de resolver adecuadamente sus conflictos, y se cumple desde un
proceso que va desde la informacion, la capacitacion y la defensa para poner fin
a dicha situacion de vulnerabilidad.

Por tanto, en la definicién de una politica publica que busque resolver
la desconfianza y la percepcion de la justicia como impuesta, particularmente
en los sectores de escasos recursos, es importante atender la necesidad de la
comunidad de ser considerados como “sujetos de justicia y no como objetos de
los designios de una voluntad ajena y
pOderOSa sintiéndose imPOtenteS frente (...) es importante atender la necesidad de la comu-
a una justicia que la ven como una vo-
luntad avasalladora que se les impone
desde afuera”.¥

Desde esta perspectiva, el pro-
blema de la justicia comunitaria o de
equidad no es solo un problema de desconcentracion de un servicio de atencion
de la funcidn jurisdiccional, ni tampoco de una propuesta de descentralizacion
de la administracion del Poder Judicial, sino que requiere la construccion de
modelos que incorporen la dimension de legitimidad dado por el sentido co-
mun popular. De lo contrario, las resoluciones o fallos de la judicatura seguiran
percibiéndose como ajenas.

De este modo, paraimpulsar estrategias con el propdsito de favorecer MASC
que permitan abrir el campo socio-juridico local con una justicia congruente con
esta dimension, sugerimos considerar al menos las siguientes estrategias:

En primer lugar, el desarrollo de un plan de conciencia y de cultura
ciudadana de respeto al otro. Esto significa, reconocer la idea de pluralismo,

nidad de ser considerados como “sujetos de justicia
y no como objetos de los designios de una voluntad

ajena y poderosa” |...)

(14) Luis Lazaeta y otros: “Justicia y Legitimidad”. Op. cit. p. 227.
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dejando atrds una concepcion homogénea y centralizadora que podemos calificar
como monista.!> La idea del pluralismo, avanza en la perspectiva de aceptar
que existen diversidades de campos sociales con particularidades propias y que
expresan un conjunto de fendmenos sociales, en los cuales el Estado, como
estructura formal, deja de ser el inico espacio donde se produce normatividad y
donde se resuelven los conflictos.

Sin duda, esto plantea una tension compleja de dificil resolucion y requiere
una comprension abierta de los procesos de regulacion por un lado, y procesos
de autorregulacion por el otro, experiencias que, de no incorporarse en la
perspectiva de estrategia ciudadana, podrian desembocar en manifestaciones
permanentemente disruptivas y generadoras de crecientes estados de pérdida de
cohesion social, desatando dinamicas de fragmentacion, dispersion o violencia.

La segunda estrategia es generar condiciones para avanzar hacia un
desarrollo de desjudicializacion de los conflictos y estimular Mecanismos
Alternativos de Resolucion. En nuestro caso, en Chile, impulsar los procesos
de Mediacion ya iniciados, otorgandoles creciente validacion a las distintas
formas en las que estas se estdn manifestando: vecinal, comunitaria, escolar,
institucional, laboral, etc.

La tercera, consiste en definir cudles asuntos, materias y conflictos pueden
ser abordados desde la propia comunidad.

La cuarta, es fomentar la capacitacion, para que diversos operadores del
derecho puedan converger en iniciativas de esta indole, como la idea de Casa de
Justicia, que se ha desarrollado con éxito en otros paises.

Conclusiones

Para pensar nuevas condiciones de legitimidad del ejercicio de la funcion
judicial, en el espacio socio-local, se requiere de una reestructuracion del Estado
que le permita desarrollar una mayor cercania con la comunidad. Nos referimos
a un Estado integrador en el cual la ciudadania se encuentre reconocida en sus
propios intereses.

Debe considerarse que en Chile, en este ultimo tiempo, han surgido
propuestas de regulacion para descongestionar el aparato judicial y se impulsa
la justicia arbitral, orientada a resolver problemas eminentemente del orden

(15) Antonio Carlos Wolkmer: “Pluralismo Juridico. Fundamentos de una nueva cultura del Derecho . Editorial Mad.
Espafia. 2006. p. 155y ss.
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comercial y civil, pero ellas no abordan ni daran cuenta de los problemas
comunitarios.

Un enfoque que nos acerque a una justicia de este tipo debe ser orientado a
sensibilizar procesos de formacion en el desarrollo de una cultura y una educacion
civica general, incluyendo a los distintos agentes y operadores del derecho y en
particular a los procesos formativos de las escuelas de derecho. Es importante
que en el aprendizaje de los estudiantes, exista una mayor comprension de la
complejidad de la realidad social y de la comunidad, dado que su formacién
descansa fundamentalmente en un discurso instruccional y regulatorio, orientado a
considerar que el fendmeno juridico se agota en la dimension de textos legales.

En la construccion de estrategias hacia un desarrollo de justicia comunitaria
y en equidad, orientadas a cumplir funciones de democratizacion y de pacificacion
y que avancen hacia una cultura de la paz, pensamos que deben recogerse los
planteamientos ya esbozados en relacion a participacion, sentido comun y
saber comunitario. De esta forma, habria que tener una actitud de apertura y
de confianza a estos Mecanismos Alternativos de Resolucion de Conflictos —
particularmente en la Mediacidon—, que pueden colaborar en la construccion de
procesos de cohesion y aceptacion social.

Para finalizar, creemos que es necesario avanzar hacia un debate nacional
en torno a nuevas propuestas de disefio de politicas publicas, orientadas a
regular e implementar paulatinamente funciones jurisdiccionales a través de
figuras de justicia como las que existen en otros paises, que den cuenta de
Mecanismos Alternativos de Resolucion de justicia, que permitan reducir el
distanciamiento que la comunidad tiene de la justicia como funcién legitima
para resolver sus conflictos.
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Introduccion

La independencia del Poder Judicial respecto de los demas poderes o
funciones del Estado constituye una condicion indispensable para la existencia
de un Estado de Derecho y una verdadera democracia.

En Chile, existe una arraigada tradicion de independencia judicial
respecto del poder politico, la que se ha visto interrumpida en contadas
ocasiones, siendo sin duda la mas relevante y traumatica la ocurrida durante
el Gobierno Militar —tema que justifica perfectamente en si mismo otra
reflexion—. Como sabemos, tal independencia no es absoluta, pese a
que sus matices nunca llegan a afectar realmente la autonomia del Poder
Judicial. Esta es una situacion que solo un puiado de paises de América
Latina puede exhibir hoy.

Por otro lado, una segunda manifestacion de la independencia judicial
—entendida en su sentido mas cladsico— se refiere a la necesidad de que el
juez mientras resuelve sobre un asunto sometido a su conocimiento, lo haga
prescindiendo totalmente de la opinidon que emitan los tribunales superiores
acerca del mismo asunto. En un sentido negativo esta independencia se
manifiesta en la prohibicion que afecta a los magistrados que integran
tribunales superiores de emitir instrucciones a los inferiores, respecto de la
forma en que deben resolver un caso concreto.

Lo anterior se ha definido sefialando que “la independencia judicial viene
a representar que el juez que debe decidir un determinado caso solo tiene que
hacerlo segun lo que prescribe el derecho, o seglin crea entender é1 qué es lo que
prescribe el derecho, sin que en ninglin caso pueda recibir drdenes o instrucciones
de otros poderes del Estado ni de los superiores de como interpretar el derecho,
ni menos sanciones de ningun tipo de esos otros poderes estatales ni de los
superiores judiciales por como ha interpretado y aplicado el derecho. El juez
debe ser independiente tanto externa como internamente.”®

En su sentido amplio entonces, la independencia judicial abarca ambos
conceptos, los que estan siempre vinculados a las relaciones del juez con otras
autoridades, sea de otros poderes del Estado o del propio Poder Judicial.

Sin embargo, nuestra sociedad ha cambiado radicalmente desde la época
en la que la nocion de independencia de los jueces y su consagracion en

(1) Andrés Bordali: Independencia y Responsabilidad de los Jueces. Rev. derecho (Valdivia), jul. 2003, Vol. 14, pp.
159-174. ISSN 0718-0950.

185



Rodrigo Quintana
. ____________________________________________________________________________________________________________|

nuestro ordenamiento juridico y constitucional fue perfeccionada. Tal vez uno

de los cambios mas notables que ha complejizado atn mas el delicado proceso

de interrelacion entre los poderes publicos, ha sido la creciente influencia y

participacion de la ciudadania y de los
(...) hoy en Chile la opinién publica —con la entu- medios de comunicacion en el debate y
siasta colaboracion de la prensa— intenta ejercer un escrutinio de los asuntos piblicos.

No decimos nada nuevo al cons-
tatar que hoy en Chile la opinion pu-
blica —con la entusiasta colaboracion
de la prensa— intenta ejercer un activo
control sobre el desempefio de los diversos 6rganos del Estado. No se trata de un
fenomeno nuevo ni aislado, sino todo lo contrario.

(Como impacta al Poder Judicial esta nueva relacion entre los ciudadanos
—el pueblo— y las autoridades encargadas de servir los poderes publicos?
(Como afectan estos nuevos actores del debate publico la labor judicial y su
independencia?

El impacto que podemos percibir es directo y nada favorable a
la percepcion ciudadana del desempefio de los jueces. A continuacion
analizaremos este tema.

activo control sobre el desempeno de los diversos

organos del Estado.

La percepcion ciudadana del Poder Judicial. Informacion disponible
La situacion en América Latina

Segln se sefala en el Reporte sobre la Justicia en las Américas 2002-
2003, publicado por el Centro de Estudios de Justicia de las Américas, de
acuerdo con la encuesta Latinobarémetro, un estudio anual de opinioén publica
que se realiza desde 1996 en 17 paises de América Latina; el Poder Judicial
figura entre las cuatro instituciones en las que menos confian los ciudadanos
del continente. Los mas afectados por el descrédito por parte de la ciudadania,
segin esta encuesta, son el Congreso Nacional, los partidos politicos y los
propios conciudadanos, “las personas”, que ocupan los tres ultimos lugares
en el indice de confianza en las instituciones. El Poder Ejecutivo y el Poder
Judicial, sin embargo, aparecen como las instituciones de la democracia que
mas confianza han perdido en los ultimos afios.

El estudio continia agregando que “entre 1996 y 2002 se registro, en
promedio, un descenso de la confianza ciudadana en el Poder Judicial en 8,1 puntos
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porcentuales. En 1996, el 33% de los ciudadanos de América Latina declaraba tener
“mucha” y “algo” de confianza en el Poder Judicial de sus paises. En 2002, solo
un 25% de los més de 18 mil ciudadanos encuestados mantenia esa respuesta. Sin
embargo, existe una amplia diferencia de esta evolucion entre paises. En Paraguay,
por ejemplo, los datos muestran que mientras en 1996 un 44,2% de los ciudadanos
confiaba en el Poder Judicial, en 2002 solo el 10,3% de los entrevistados conservaba
esa opinion. En Ecuador, Nicaragua, Argentina, Chile y Uruguay, también se
registraron descensos significativos (en Ecuador casi el 20% de la poblacion que
en 1996 confiaba en la institucion dejo de hacerlo en 2002). Otro tanto ocurrié en
Colombia, Brasil, Pert, El Salvador y Bolivia, donde los niveles de desconfianza
ciudadana en el Poder Judicial aumentaron entre 6 y 9 por ciento”.?

Asi, en 2002, el Latinobarémetro muestra a Chile como un pais en el que
la confianza en el Poder Judicial alcanza apenas a 23,1%.

Tabla 1
.Cuanta confianza tiene usted en el Poder Judicial?
No sabe / no

Mucha / algo Poca / nada responde
Argentina 8,7% 90,3% 1,0%
Bolivia 19,0% 74,6% 6,4%
Brasil 32,5% 63,9% 3,6%
Colombia 23,3% 71,6% 5,0%
Costa Rica 48,8% 47,3% 3,9%
Chile 23,1% 73,7% 3,1%
Ecuador 12,3% 84,6% 3,1%
El Salvador 28,8% 64,4% 6,8%
Guatemala 22,0% 74,7% 3,4%
Honduras 37,4% 56,9% 5,7%
México 17,3% 81,1% 1,6%
Nicaragua 27,1% 69,1% 3,8%
Panama 25,6% 71,3% 3,2%
Paraguay 10,3% 88,0% 1,6%
Peru 16,5% 78,6% 5,0%
Uruguay 43,2% 52,7% 4,0%
Venezuela 30,3% 67,1% 2,6%
Total América Latina 25,0% 71,2% 3,8%

(2) Reporte sobre la Justicia en las Américas 2002-2003, Centro de Estudios de Justicia de las Américas.
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La situacion no era mejor en 2006, cuando frente a la consulta acerca del
desempefio del Poder Judicial solo un 27% lo evalu6 positivamente, como se
aprecia en el grafico 1.

Grafico 1
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Evidentemente, a pesar de los elementos comunes que presenta el
problema en la region, sus causas son disimiles, lo que es también coherente con
las distintas caracteristicas y desarrollos institucionales de los poderes judiciales
latinoamericanos. Todo ello a su vez se
relaciona —aunque no siempre con la
misma intensidad— con los distintos

que presenta el problema en la region, sus causas grados de consolidacion democratica de

son disimiles, lo que es también coherente con las los paises de la region.

distintas caracteristicas y desarrollos institucionales

de los poderes judiciales latinoamericanos.

Sin embargo, cabe preguntarse
por qué Chile que posee un proceso
economico y politico tan particular y
exitoso a contar de 1990, que ademas
ha establecido notables diferencias —casi sin proponérselo— respecto de
muchos de los paises de Latinoamérica en tantas materias, en este punto
comparte un diagnostico que parece ser marcadamente regional.
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La situacion en Chile

No existen encuestas recientes que se refieran de una manera integral al
tema de administracion de justicia y opinion publica.

En general, los estudios de opinion que han aludido al tema lo hacen
desde dos perspectivas: corrupcion y delincuencia. Evidentemente al referirse
las mediciones a aspectos negativos asociados a la actividad de los tribunales se
produce un sesgo, pero en todo caso los resultados de los referidos estudios de
opinion sirven para indicar —al menos de un modo general— la forma en que la
gente percibe el accionar de los tribunales.

Adelantamos que en el marco de los estudios a los que accedimos y cuyas
principales conclusiones se resefian a continuacion, la evaluacion publica de la
actuacion judicial es negativa.

1. Encuesta CEP diciembre 2006

Frente a la pregunta acerca de cudn extendida cree que esta la corrupcion
en cada una de las instituciones que se mencionaron, los tribunales de justicia
ocuparon el segundo lugar en las respuestas que senalaron que “hay mucha
corrupciéon”, siendo superados unicamente por los partidos politicos. En este
punto, la encuesta de diciembre de 2006 ratifica una tendencia que se mantiene
desde hace ya varios afos.

Grafico 2
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(3) Centro de Estudios Publicos, Encuestas Nacionales.
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La diferencia en las menciones entre diciembre de 2002 y diciembre
de 2006 alcanza 15 puntos en el caso de los Tribunales de Justicia, lo que es
relevante desde el punto de vista estadistico, segun sefial6 el CEP al presentar
los resultados de la encuesta.

2. Encuesta CERC diciembre 2006

La encuesta del Centro de Estudios de la Realidad Contempordnea
confirma la percepcion anterior, al ubicar a los Tribunales de Justicia en un
tercer lugar, solo superado por el Congreso y las campaifias electorales —ambos
estrechamente vinculados a los partidos politicos— en una medicion acerca del
grado de corrupcion de las instituciones.

Grafico 3
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La encuesta se elabord sobre la base de la preguntas acerca de:
(Cuanta corrupcion cree que hay en el Gobierno, los tribunales de justicia,
las grandes empresas, los medios de comunicacion, entre los ciudadanos,
las municipalidades, las campanas electorales, el Congreso Nacional? ;La
municipalidad donde usted vive, el Servicio de Impuestos Internos, la Teleton,
Carabineros de Chile, la Policia de Investigaciones, las aduanas, el Hogar
de Cristo? Se solicitd a los encuestados la calificacion del 0 al 10, donde 0
significa “nada” y 10 “mucha”.®

(4) Fuente: Barometro Cerc, diciembre de 2006.

190



Administracién de justicia y opinion publica: Una relacion compleja

3. Paz Ciudadana - Adimark junio 2007®
La encuesta de Paz Ciudadana evalu6 a las autoridades frente a la
delincuencia, con nota entre 1 y 7.

Grafico 4

5 50 50

44

31

0 T T T T T T 1

Carabineros La policia de El alcalde de EI Gobierno Fiscales Los juzgados Senadores
investigaciones su comuna MINPU del crimen y Diputados

Enestaencuesta, los juzgados del crimen resultan evaluados en el penultimo
lugar, superando unicamente a los senadores y diputados.

4. Libertad y Desarrollo

De acuerdo con la Encuesta de Delincuencia, respecto de la percepcion
de la gente, presentada por el Instituto Libertad y Desarrollo en junio de este
afo, hay varias informaciones que podemos destacar, todas ellas asociadas
—obviamente— al tema de la delincuencia:

. Un 35% de los encuestados estima que la principal causa de la delincuencia
son las sanciones débiles aplicadas por los jueces. Solo a continuacion se
menciona el consumo de drogas (26%) y la falta de trabajo o desempleo
(19%).

. Losjueces son lainstitucion peor evaluada en la lucha contra la delincuencia,
con una nota 2,9 (en una escala de 1 a 7) en julio de 2007, la misma que
tenia en abril de 2006, con variaciones en el periodo intermedio.

(5) indice Paz Ciudadana — Adimark junio 2007, presentado el 7 de agosto de 2007.
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. En las siete evaluaciones efectuadas por Libertad y Desarrollo entre abril
de 2006 y julio de 2007 los jueces obtienen las notas mas bajas, seguidos
por los fiscales (3,4), el Gobierno (3,8), los alcaldes (4,1) y carabineros
(5,2). Los partidos politicos y los parlamentarios no estan incluidos entre

las alternativas.

. La peor evaluacidon en materia de trato a las victimas la obtienen los
tribunales de justicia con un 50% que considera el trato “malo” o

“muy malo”.

5. Instituto Nacional de Estadisticas®

La encuesta nacional sobre seguridad ciudadana, que se realiz6 por segunda
vez en 2005 contiene al menos dos variables que parecen relevantes desde la
perspectiva de la percepcion de los tribunales: los dos principales problemas que
afectan al pais y las causas de la delincuencia.

Respecto de lo primero, destaca la percepcion de la delincuencia como
el principal problema del pais, desplazando ampliamente a la pobreza y al

desempleo.
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Para elaborar esta conclusion se consulté acerca de los dos principales
problemas que tenia el pais.

(6) Encuesta Nacional Urbana de Seguridad Ciudadana 2005 (ENUSC 2005). Principales Resultados. Santiago de Chile,
julio de 2006. Instituto Nacional de Estadisticas.
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Posteriormente, frente a la consulta acerca de las causas atribuibles al
problema de la delincuencia, la respuesta “las sanciones débiles que aplica
la justicia experimenta un incremento estadisticamente significativo en el
periodo 2003-2005, virtualmente igualando a “la falta de trabajo”, la que

evidencia una disminucion”.

Grafico 6
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Razones de una mala imagen

No es facil explicar las razones que inciden en la negativa percepcion ciu-
dadana del Poder Judicial, pero creemos que muy probablemente —aunque no

disponemos de evidencia empirica para
demostrarlo— ellas se encuentran inti-
mamente vinculadas a la justicia penal.

Lo que las encuestas muestran
no es nuevo. Chile es uno de los pai-
ses de América Latina que posee una
de las mas altas tasas de inseguridad
subjetiva, lo que en realidad no se
compadece con los delitos efectiva-
mente cometidos en el pais.

No es facil explicar las razones que inciden en la
negativa percepcion ciudadana del Poder Judicial,
pero creemos que muy probablemente —aunque no
disponemos de evidencia empirica para demostrar-
lo— ellas se encuentran intimamente vinculadas a

la justicia penal.

Esta mala percepcion se basa, en mi opinion, en tres razones:

a. El debate politico

En Chile, al igual que en otras partes del mundo, el combate de la
delincuencia es hoy una importante herramienta de lucha politica.
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Ello ocurre ademas con particular intensidad en momentos en los que la
situacion econdmica mejora y el desempleo disminuye. Asi lo demuestran al
menos las encuestas. No es necesario citar ejemplos para afirmar que el tema
de la delincuencia y su combate es hoy un importante instrumento, a través del
cual la oposicion pretende endosar al Gobierno el malestar ciudadano por la
—supuesta— falta de seguridad, o al menos por la inseguridad subjetiva. En ese
contexto a todos (oposicion y gobierno) les resulta mucho mas sencillo buscar en
un tercero —el Juez— al verdadero responsable de esa inseguridad.

Lo anterior se ve agravado por una cierta percepcion de los sectores mas
progresistas, representados genéricamente por la Concertacion, acerca de la
necesidad de levantar un discurso duro en contra de la delincuencia.

El fantasma de Lionel Jospin derrotado en Francia por Chirac en 2002
sobre la base de un discurso centrado en temas de delincuencia y en oposicion, el
ejemplo de Tony Blair y su propuesta de “fough on crime and tough on the causes
of crime” salvando con €xito uno y otro escollo —citado hasta el cansancio por
algunos lideres concertacionistas—, parecen haber convencido al Gobierno de
dejar solos finalmente a los jueces en su labor de administrar justicia. Todo ello
se ha complementado con propuestas de reforma legal para “eliminar zonas de
impunidad” o bien reducir el ambito de discrecionalidad judicial, por ejemplo,
en materia de prision preventiva.

En definitiva, existe en el imaginario de nuestra clase politica, la
conviccion de que la demanda por mas “mano dura” genera votos y que mientras
exista alguien mas a quien responsabilizar por los problemas de seguridad, el
tema seguird presente y la delincuencia
continuard siendo un tema explicado,
mas frecuentemente, a través de “las
sanciones débiles que la justicia aplica a
mas “mano dura” genera votos. los delincuentes”, en vez de serlo por las

propias deficiencias de las politicas de
seguridad implementadas por la Administracion y en particular, por el Ministerio
del Interior y las Policias, especialmente Carabineros.

En definitiva, existe en el imaginario de nuestra

clase politica, la conviccion de que la demanda por

b. La difusion mediatica de la administracion de Justicia
Creo que corresponde comenzar aclarando que la preocupacion de los
medios por lo que ocurre en tribunales es un proceso natural y positivo. Creo que
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es necesario desechar inmediatamente la tentacion de buscar una explicacion
facil que apunte a responsabilizar inicamente a los medios de comunicacion de
la deficiente percepcion ciudadana acerca de la labor de los tribunales.

Sin embargo, pareciera que la difusion publica de multiples hechos
asociados a la administracion de justicia no ha contribuido a su valoracion, sino
todo lo contrario, al deterioro de su prestigio.

Contra todo lo que se penso al disefiarla, la transparencia de la actividad
jurisdiccional que trajo consigo la Reforma Procesal Penal, sumada a la difusion
televisada de hechos delictuales, en lu-
gar de prestigiar la accion de los jueces,
parecen haberla deslucido. Ni siquiera
la transparencia ha logrado diluir la per- cepcion de corrupcion que la labor judicial arrastra
cepcion de corrupeion que la labor judi- desde hace ya varios aiios.
cial arrastra desde hace ya varios afos.

Las razones que explican esta “mala prensa” son muchas y datan —en
algunos casos— desde los propios inicios de la relacion conflictiva entre medios
y el Poder Judicial en Chile.

Sin embargo, hay un par de aspectos nuevos que conviene destacar:

Por una parte, es obvio —aunque en ocasiones se olvida— que la mayor
parte de las veces las informaciones publicadas no son falsas. Puede ser que no
sean representativas de la labor judicial y constituyan, desde esa perspectiva,
ejemplos injustos. Es posible que un error aislado dafie a toda la institucion, pero
en general estos corresponden a hechos ciertos.

Efectivamente, todo eso puede ocurrir, del mismo modo en que ocurre con
los demas poderes del Estado. Un juez tramitando su propio divorcio con fast
track lesiona la imagen de todos los magistrados tanto como un parlamentario
que falsifica su titulo profesional —o de ensefianza media—, o como un Ministro
de Estado que recibe un caballo del sector que regula.

No es entonces la difusion de los hechos la que crea todo el problema. Una
parte de la mala valoracion se explica por los propios sucesos difundidos y otra
—en mi opinidon— por su falta de representatividad.

Aun mas, la profesion legal en Chile, uno de cuyos maximos exponentes
son los jueces, ha sido tradicionalmente bastante ajena a la labor periodistica.

No la comprende y en muchos casos, tampoco la tolera. Percibe a los periodistas
como personas mas bien ignorantes, que debiendo conocer y entender las normas

Ni siquiera la transparencia ha logrado diluir la per-
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que regulan nuestra vida social y la labor de quienes estan profesionalmente
ligados a su interpretacion y aplicacion, las desconocen e ignoran.

Recién en estos dias los abogados chilenos empezamos a entender algo
que en sociedades mas modernas nuestros colegas aprendieron hace tiempo: que
la disputa juridica dejo de ser un tema que solo se da en estrados, en la sala de

Recién en estos dias los abogados chilenos empe-
zamos a entender algo, que en sociedades mas mo-
dernas nuestros colegas aprendieron hace tiempo:
que la disputa juridica dejé de ser un tema que solo

se da en estrados.

audiencias, o en el expediente.

Una buena demostracion de ello
es el creciente protagonismo publico
que han alcanzado fiscales y defensores
en el marco de la Reforma Procesal
Penal, protagonismo publico que, sin
embargo, no se extiende a los jueces.

Ademas de los hechos difundidos,
su falta de representatividad y la escasa tradicion de informacion al publico de la
profesion legal y en particular de los operadores de la administracion de justicia,
otra parte se explicaria por la falta de respuesta del Poder Judicial a las criticas
—muchas veces injustas— que se le formulan.

c. Ausencia del Poder Judicial del debate publico

A diferencia de los demas Poderes del Estado y de los nuevos operadores
institucionales del sector justicia, el Poder Judicial como tal, no posee una
politica para informar al publico, enfrentar la critica y dar a conocer su labor con
un sentido estratégico.

A pesar de que en el ultimo tiempo la Corte Suprema ha perfeccionado
su sistema de comunicaciones, creando una unidad que asume esa tarea, hasta
ahora sus frutos apenas asoman timidamente.

Todos los pasos que se han dado en esta direccion parecen positivos, pero
aun queda mucho por hacer. Es necesario en mi opinioén terminar con la idea
tan difundida y estoica que “los jueces hablan en sus fallos”. Los magistrados
deben hablar al publico, porque en una sociedad cada vez mas moderna,
como la nuestra, los 6rganos del Estado tienen la obligacion de informar a
los ciudadanos acerca de la forma en que dan cumplimiento a sus mandatos
constitucionales, y deben hacerlo de una manera sencilla y simple, porque es
obligacion del Poder Judicial darse a entender y no de la ciudadania descifrar
el criptico lenguaje de los jueces.
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Ademas, frente a los ataques e imputaciones permanentes de parlamenta-
rios, autoridades de gobierno y aun del propio publico, son los magistrados los
que deben defender su labor y la forma en que se cumple.

Al margen de la mirada de expertos en el tema, estimo que para estos
efectos, los jueces no son solo los ministros de la Corte Suprema. Del mismo
modo que lo han hecho Fiscalia y Defensoria, el Poder Judicial requiere un
sistema de comunicaciones que permita anticipar los conflictos y reaccionar,
cuando sea necesario, para explicar la decision que cualquier juez del pais —en
especial los de instancia que son los mas expuestos— pueda adoptar.

A lo anterior debemos agregar que el sistema de comunicaciones que
desarrolle el Poder Judicial debe ser entonces propiamente corporativo y debe,
en consecuencia, abordar los temas desde una perspectiva nacional y no solo
metropolitana.

Sin embargo, en mi opinidn, el sistema de comunicaciones del Poder
Judicial debe ser solo uno. Si se pretendiera que existieran tantas vocerias como
jueces —por ejemplo—, el objetivo se perderia y seria imposible para los jueces
intentar opinar o debatir como un poder del Estado, que es la principal fuente de
su poder.

Unicamente con el Poder Judicial desempefiandose como un actor del
debate publico podria enfrentarse adecuadamente el deber que ese poder del
Estado tiene de informar al publico acerca de la forma como se administra justicia
en nuestro pais, de los efectos de sus decisiones, de lo que significa la carcel en
Chile —para los asuntos penales— y en general, del impacto biografico de sus
decisiones en las vidas de miles de personas.

JEs el Poder Judicial independiente de la opinion publica?

Nuestro sistema judicial ha sido disefiado para administrar justicia
al margen de cualquier presion o influencia. Al comenzar esta reflexion
recordabamos el sentido de la independencia judicial respecto de otros poderes
y de sus superiores.

Sin embargo, no parece ser un sistema que en los hechos, sea impermeable
a la opinion publica ni a la presion de los medios.

En el Reino Unido, el British Crime Survey desarrollado anualmente por
el Home Office ha logrado establecer que los incrementos y disminuciones de la
poblacion penal inglesa, directamente relacionada con las decisiones adoptadas
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por los jueces, muchas veces no se explican ni por cambios normativos, ni por
incrementos o disminuciones en la tasa de criminalidad.

Se ha analizado su vinculacion con hechos delictivos muy concretos, de
gran impacto publico, que parecen haber intencionado también las decisiones de
los jueces y de los magistrados.

(No serd lo mismo que nos ocurre cuando las Cortes de Apelaciones
decretan prisiones preventivas, revocando decisiones de los jueces de Garantia en
hechos de gran impacto, por delitos que —sabemos— jamas seran sancionados
con privacion de libertad?

Este es un asunto que requiere mas analisis y discusion, pero que creo vale
la pena investigar.
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