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A Juan Enrique Vega, comisario que se negd a cumplir un mandato injusto.
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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
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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,
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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
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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
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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.

* expansiva 13




Fernando Atria
|

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.
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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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