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1. La idea de independencia judicial comprende tres nociones distintas: la indepen-
dencia del juez, la independencia del Poder Judicial v la independencia de la funcion
jurisdiccional.

2. El origen de la independencia del juez. conmeo concepto, tiene un sentido histérico:
en los albores del estado moderno ¢s ¢l Monarea (o Principe, o Serior, en su caso) el
que concentra en si la funcion de juzgar. la que delega, conservando su competencia,
en luncionarios gue la ejercen en su nombre: funcionarios gue, desde esta perspec-
tiva. son sus subordinados y por 1anto, sujetos a sus instrucciones: Hegado el caso el
gobernante puede ejercer directamente su potestad jurisdiccional v avocarse causas
conocidas por suy funcionarios. Desde ¢l momento en que este vinculo de subordi-
nacion desaparcce se habla de up juez independiente en relacion al Poder Ljecutivo.
Esta independencia se manifiesta en la ausencia de una competencia del Poder Eje-
cutivo para dar ordenes al juez, asi comae en garantias que tienden a evitar que el
Ljecutive pucda cjercer influencia por otras vias sobre ¢l juez: en particular. la insti-
tucion de la inamovilidad.

3. Esta independencia adguiere relevancia bajo la vigencia del principio de Imperio
de la lLey, segin el cual tedo 6rgano del Lstado (incluyendo los de Gaobierno y
Adnunistracion) queda sometido a las normas generales; desde este momento ¢l
Cjecutivo puede llegar a ser parie en un preceso, y asi la independencia frente a él se
relaciona a un principio que. sin confundirse con ella. reposa sobre la misma razon
funcional; el principio de tmparcialidad’. Si bien en procesos penales y civiles este
principio pudo ser satisfecho bajo la jurisdiccion mondrguica, ducal. ete., desde ¢l
momento ¢n que todo individuo -incluidos los titulares de drganos estatales- ha de
someterse al Imperio de 1a Ley. la imiparcialidad de un juez frente al Ejecutivo solo
ticne sentido en un status de independencia. Fsto es: no sélo se le priva de ia posibi-
lidad de ordenar al juez como proceder. en general. sino que en particular se garan-
liza que no pueda hacerlo cuando Gobierne v Administracion mismos {en su activi-

La imparcialidad, como principio constitucional, debe entenderse incluida dentro de las
garantias de un racional y justo procedimiento.



dad coma organos estatales v oenorelicion a los dtalares de tales organos) deban
somelerse d fa jurisdiccion de un tribunal.

4. La razon funcional, tanto de la independencia [rente al Hjecutivo, comuo del prin-
cipio de imparcialidad. asi como de oiro ambito que se discutird mas abajo (N 61, se
funda en la labor a desarrollar per el juez: el coneepto de la tuncién jurisdiccional. ¢l
agotar ¢l componente juridico de un contlicto, desde la perspectiva del Imperio de la
Lev, implica que en ¢l conocimienlo y jurgamicnto de pretensiones encontradas el
tuez debe remitirse al derecho (normas, principios. tdea de equidad, o cual sea el
concepte concrete de derecho que se asuma), v no verse enfrentado a posibles con-
secuenclas positivas © negativas, favorables o destavorables, para él. derivadas de su
tallo: éste debe ser dado, tedricamente, con presceindencia de compromiso moral,
emor o interés relacionados con el case conereto y con su solucidn en une u otro
sentide 4 través de la decision judiciai?. ste os precisamente el fundamento funcio-
nal de la independencia judicial: asepurar la vigencia de una norma general v abs-
racta, Alli donde el juzgador puede quedar sujeto a una instruccion. ¢ una situacion
especial gue le mueva a adoptar una forma de proceder «of 2o en un caso. la norma.
conw mandato gencral v abstracto de conducta. pierde su entidad reguladora, Lu
independencia frente al Ejecutivo v frente a las partes no es stio fa otra carie de la
vincutacion del juer al derecho.

5. 8i se repara en e hecho de gque lo que puede impulsar al juexz o seguir una ins-
truccion sobre el proceso, o sobre ¢f como configurar su decision, estd dado por su
vinculacidn a quien ordena, y a las posibles consccuencias de la desobediencia
{sancion, por ¢jemplo), sc tiene entonces que el micleo del concepto de independen-
cia del juez se corresponde a lo esbozado arriba; por independencia del juez sc
pueds entender aquella situacidn en que, situado el juer, no puede prever ni pueden
derivarse para él consecuencias favorables ni desfavorables, ya sean materiales ¢
morales, de su decisién judicial®. Una vez eliminada la facultad de otros poderes de
impartir instrucciones al jucz. se revela éste como el guid del asunto.
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51 se observa las causales de inhabilidad y de recusacion de los jucces se puede verificar
este enunciaclo en relacion al principio de imparcialidad. El principio de imparcialidad v
de independencia del jucz se encuentran relacionados, pero no se identifican. Kl princi-
pie de impartialidad alude esencialimente a la relacion equidistante en que debe ubicarse
el juev frenie a todus las partes concernidas en un caso bajo su conocimiento, v a un
determinado comportamiento objetivo derivade de esa relacion, consistente. en esencia.
en una cierta igualdad de trato: no favorecer ni perjudicar 4 ninguna de las partes, ni en ¢l
procedimiento. ni en la motivacion de su decision (salvo en la ordenado por el derecho.
se entiende), Ahora bien: para ser imparcial, el juer debe a su vez ser independiente de
las partes.

Estas circunstaneias ‘extentas’ que pueden incidir en que un juer oriente su fallo en uno u
otro sentido deben ser distinguidas de las propias convicciones y tendencias del juez. La
independencia del jucz respecie de las primeras puede intentar asepurarse a través de
garantias institucionales, que nunca serdn completas. ya que no pueden abarcar todas las
posibles vinculaciones del individuo "juez” en su entorno social, politico o econdmica:
frente a Jas motivaciones 'internas’ que llaman 2l juez a proceder en uno u otro sentido, ¥
puesto que son consustanciales a la subjetividad humana, la posibilidad de control se
ubica esencialmente ¢n la Ciencia Juridica. que puede aportar reglas de una argumenta-
cion juridica racional, aportar los elemcentos tedricos metapositivos y la construecién de

los sistemas dogmaticos. que tiendan a regular el memento subjetive presente en la labor
del juez.



6. De agui que la independencia del jucz deba ser también considerada y protegida al
interior de la estructura judicial. Cada juez es independiente y ejerce soberania legal:
ningtn juez es subordinado de. ni esta sometido a ninguna instancia superior; {0s
recursos procesales son medios "objetivos” de control de fa aplicacion del derecho. v
los recursos disciplinarios deberian entenderse releridos a la conducta del juez y no
al contenido de su juzgamiento (sin perjuicio de gue en casos como ka prevaricacion,
ol juzgamiento pueda estar igado a una conducta reprochable).

Como se dijo, Ta vin que tienen Tos (ribunales superiores para imponer sus crite-
rivs subre interpretacion y aplicacion det derecho son los diversos recursos procesa-
les. Sin embargo. ¢l hecho de que bajo nuestre derecho vigente sean los mismaos
mbunales que conocen de dichos recursos los que califican a los jueces v conliguran
las histas que en definitiva van a posibilitar su ascenso en la carera judicial, produce
en lu prictica la ausencia de independencia personal del juerz al interior del Poder
Judiciak: siode todos modos una decision puede ser correpida via apelacton o casu-
cion. v de ta mayor concordancia del juez con las posiciones interpretativas de la
respectiva Corte. ¢ con los intereses de alguno de sus integrantes, puede depender
una mejor calificacion y la inclusion en la respectiva lista jen qué medida puede sos-
tenerse gue se cumnple la definicion de independencia arriba expuesta? ;En qud
grado pucde serle "indiferente” 4 un juez un “comentario” o "recomendacion” de un
“superior” judicial -que va a participar en la calificacion y en la tormacion de la res-
pectiva quing o terna- sobre la maners de fallar en un determinado y muy conereto
caso?

Adicionalmente. la estructura constitucional de la facultad de remocion de un
juez por falta de buen comportamiento. radicada en la CS. amerita dos comentarios.
til primero se refiere a la posibilidad de acordar v oficio dicha remocion: de dere-
cho se extiende a la CS Ja faculiad otorpada al Presidente de la Replblica para velar
por la conducta ministerial de log jueces (Art. 32 N® |5), agravando la vinculacién
personal del jues a un supetior que en principio solo deberia conocer de: a) sus
decisiones v b) de sus conductas en cuanto consttutivas de faltas (jurisdiccion
disciplinaria) o delitos (junisdiceion criminal); la declaracion de lalta de buen com-
portamiento no se cneuentra limitada constitucionalmente a ninguna conducta tipica.
Por otra parte, ¢l procedimiento constitucionalmente previsto s6lo requiere un par de
informes y mayoria del total de los miembros de la CS. Con esto no pretendo entrar
en la cuestion de si las garantias del principio de tipicidad y del justo y racional pro-
cedimiento son aplicables a un titular de cargo publico en cuanto tal?, sino hacer
hincapic en que ¢l inciso I del Art. 77 representa una debilitacion del principio de
independencia del juez al interior de la estructura judicial, ai abrir amplio campo al
arbitrio de la CS. Lo mismo es aplicable al inciso final de dicho articulo si se piensa
en el caracter 'sancionaiorio’ que puede tener un traslado, y en que éste puede ser
propuesto al P.d.LR. por acuerdo (esta vez. simpie) de la CS.

7. La independencia personal del juez admite proteccién institucional; aparte la
division funcional (ctr, N” 10y 11} que elimina la posibilidad de dar érdenes a un
juez. en nuestra Constitucion esta proteccion se manitiesta en la inamovilidad v en la
restriccidn de la facultad de trasladar al juer (art. 77 incisos 1y IV, art. 81 inc. 11
para el TC). Estas garantias adquieren relevancia en ¢l comexto de una judicatura

* Lo que es discutible.



prefesional. dependiente de su trabajo v la remuneracion al misme para su subsis-
tencia v desarrollo material, va sea personal o fumiliar. A traves de la parantia de
inamovilidad se Jogra un dobte resultado. Por una parte. la permancocia del juez en
su cargo no depende de otra autoridad. Cual sea el fallo del jucz, podra darto sin
tener que considerar como consecuencia no deseada una posible separacion de sus
funciones, Fsta separacion puede consistir tambicén en la no renovacion del nom-
bramiento, en la hipotesis de jueces nombrados por un Japse de ticmpo determinado:
la perspectiva de obtener o no dicha renovacion atecia la situacion constitutiva de
independencia del juez descrita en ¢l N° 5.

Por otra parte. a través de la inanov ilidad del juez se ve reforzada su funcion de
control: la autoridad poiitica no puede prescindiv de un juer contravio a sus desig-
nios. Sin embargo. hay que enfatizar en especial el primer resultado: gue la posicidn
del juer sea tal que institucionalinente otros poderes -v en especial el Ejecutive- no
puedan tomar medidas cuvo resultado final pueda ser apreciado como perjuicio para
¢l juez. Esto lleva a asociar esta idea. subyacente a la garantia de insmovilidad, a la
incompatibilidad de! cargo judicial con otros cargos cuya muantencion dependa del
Goblerno y Administracion. o del Parlamento. y que puedan generar una refacion de
dependencia o interés cconomico para el juez. e no asumirse esta incompatibilidad.
el efecto logrado a través de la prohibicion de separar al jucs de su cargo mientras
dure su buen comportamiento se perderia si la perspectiva de una decision judicial
en un determinado sentido (contrario a los designios del "empleador”) pudicra pro-
yectarse como posible perjuicio en el ejercicio de algim otro carge dependiente de
tales poderes. y del cual el juez pudicra ser separado. Esta incompatibilidad no esta
consagrada aisladamente en nuwestra Constitucion, sino que debe entenderse, amén
del argumento antecedente, incluida en el principio organizacional que informa lo
que se analiza mas adelante bajo ¢l epigrate "“Independencia de la Funcion Jurisdic-
cional” (en especial, N° 1 1).

La restriceién a la facultad de disponer traslados como garantia a la indepen-
dencia del juez pretende evitar que, manteniendo ‘formahnente’ a una persona en el
cargo de juez. se le pucda perjudicar. ya sea variando su categoria en el orden judi-
cial, u obligando al juez a trasladar su domicilio: ambas circunstancia  pueden ser
percibidas por ¢l juez como un eventual perjuicio®.

En nuestro sistema constitucional esta garantia cs deficiente, Si bien el Presi-
dente de la Republica requiere del acuerde de la Corte Suprema para disponer el
traslado de un juez. y adicionalmente este traslado debe mantener la categoria del
cargo ocupado por el juez. no s requisite que éste consienta en dicho traslado. La
deficiencia de csta regulacion como garantia de independencia del juez radica en dos
factores: por una parte el traslado de un juez. al no vincularse a su consentimiento.
puede cventualmente ser apreciade por dicho juez como una circunstancia destavo-
rable (va sca porque le impene ¢l abandonar un determinado medio secial, cultural,
¢, incluso -de importancia en auesiro pais- le somete a un grado de aislamicnto geo-

Piensese, por ejemplo. en la disyuntiva a la que se ve enfrentado un juez al que se trasla-
da de una ciudad a otra muy distante, cuando asumir ese traslado implica la pérdida de
un puesto de trabajo para su conyuge y la desvineulacién de sus hijos de su entorno esco-
lar y amical. Se olvida a menudo que son precisamente estas circunstancias extrainstitu-
cionales. sociales o familiares. las que se ven afectadas por un traslado. y que por ello
fundamentan. como garantia de la independencia del juez, las restricciones para disponer
tales traslados.



grafico -ver nota 5-.). Con esto se lesiona el principio esencial enunciado en el N° 5.
Por otra parte. la importancia que puede adquirir un juez como contral del poder
politico puede variar fundamentatmente desde Santiago a -por dar un ¢jemplo- Punta
Arenas. La solucion del waslado de un juez demasiado scucioso en la investigacion
de causas 'incomedas’ para ¢l Gobierno o la Adminisiracion ¢s una tentacion que
nuestra Constitucion ofrece. El traslado puede Hegar asi a constituirse en un instru-
mento en manos det Prestdente de ta Republica o de la Corte Suprema frente a jue-
ces rebeldes', v por esta via adquirir incluse una dimension sancionatoria, De fege
Feremda serig interesante el intreducir ¢l consentimiento de! juez para su traslado,
como perleccionamiento de la garantiv a la independencia personal det juez,

% Otra institucion conocida en el derecho comparado s ju de protubicion de rebajar
el sucldo a los jueces. Come tema se planiea la posicion economica de los jueces®
como categoria’. Usualmente, esta situacion no va a estar directamente vinculada 4
aleuna decisién en especial que se trate de influir, sino mas bien destinada a cambar
la orientacion general de detenninada jurisprudencia. E1 manejo de recursos econo-
micos s una posibilidad de ejercer presion sobre los jusces, o sobre un grupo de
ellos. con la finalidad de obtener que abandonen sus cargos. La influencia se lopra
indirectamente, en el subsecuente proceso de nominacion de los nuevos titulares. Y
¢s por esto que el tema no se limita a la reduccion de sucldos. sino que se extiende a
toda oferta de premios o facilidades vineulados al retiro anticipado de un juez, Por
otra parte, las medidas de presidn de esle tipo suelen concentrarse en los grados
superiores due Jas instancias judiciales, donde se centralizan las decisiones finales y
donde ta eficacta de la presion ¢jercida se obtiene aunque sélo pocos individues
cedant a ella.

Puesto gue la competencia sobre los recursos se encuentra radicada en la inte-
raccion enire Legislative y Bjecutivo, la pregunta que surge es cdmo evitar que cste
instrumento pueda ser usado para afectar la independencia personal del juez. Tam-
bién se puede ver comprometida agui la independencia del Pader Judicial, comao se
verd mas adelante (N® 17). No parece existir una relacion necesaria entre indepen-
dencia personal del juez y prohibicion de rebajar sus emolumentos. 8in embargo.
habria que considerar algunes criterios. Ellos son. por una patte. el criterio de igual-
dad: si eventualmiente se argumentara ia necesidad de disminuir gastos estatales, csta
disminucion ne podria consistir exclusivamente en la reduccion de salarios de los
Jueces; nt tampoco, al interior del Poder Judicial, de algunos jueces en particular -en
especial si corresponden a los tribunales superiores-; y por otra, el de proporcionali-
dad: la distribucion proporcionada de las disminuciones, en el resto del aparato esta-
tal. ¥ al interior de! mismo Poder Judicial. Un tercer criterio dice relacién con la
independencia del Poder Judicial. y se refiere a los recursos minimos necesarios para
cumplir su funcién. En cuanto a los aumentos, el problema solo se plantea en rela-
cion a premios v estimulos vinculados al retiro del juez: en particular si se establece
cont el caracter de ley meramente formal, esto es. para un caso concreto y no de
modo permanente v abstracto. Sin embargo. esto parcee quedar méas bien vinculado a

& Un tema distinto es dotar a los jueces de un salario digno como forma de evitar la
corrupeion judicial y como instrumento para atracr capacidad profestonal al orden judi-
cial.
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Para distinguirla de la silpacion econdmica individual que se ha tratado ¢n parrafos ante-
riores,



pringipios etico-politicos (como se vera nuis abajo) que a los de independencia judi-
crals stoun juer cede a una olerla suculenta para retirarse de su cargo. serid dste un
retiro voluntario: de motivos moralmente cuestionables, pero voluntarior y ¢l conse-
cuente proveso de nominacion a que dé fugar no serd sino aplicacion de la relacion
general entre poder politico ¥ judicial en los nombramientos judiciales -sin perjuicio
de que tambidn la conducta ded oterente’ sea en este caso reprochable desde el punto
de vista de su feeitimidad.

9. La independencia de la funcion jurisdiceional

Por funcion jurisdiccional se entenderd aqui aquella funcion estatal que tiene por
abjeto ¢l agotamiento del componente juridico de un contlicto. Agotamicento. tanto
desde la perspectiva de la teoria de Ta cosa juzgada (como decision definitiva de un
condlicto), coma desde la faceta de la posibilidad de aplicacion de coaccion para
coneretar dicha decision. La referencia al companente juridico de un conllicte alude
a que la funcidn jurisdiccianal se extingue en la perspectiva juridica: fa solucion del
contlicto en el derecho. tanto en relacion a los fundmnentos que sustentan el fallo®
como en relacion a las competencias del juzgador. 1 su conerecion. en su caso. a
traves de la aphicacion de Ta fuerza. Un conthicto puede extenderse -socialmente, por
gjiemplo- may alla del fallo jodicial v su campliniento: pero la funcion jurisdiceional
salo puede limitarse a tomar lo gque de juridico tenga dicho conflicto. v agotarlo en
una sentencia con fuerza de cosa Juzgada. v su ejecucion.

10. Esta breve explicacion se hace necesaria a fin de delimitar la idea de indepen-
dencia de la funcidn jurisdiccional. Ln principio. observado en "estado puro”, ¢l
contenido de fa [uncion jurisdiccional ne se encuentra vinceolado, por st misme. a un
organo estatal determinado. Tunto es asi que en algunos casos el Estado permite a
particulares ¢l cumplimiento material de esta labor, y le otorga a su resultado ¢l
ousmo valor final: la sentencia del juer arbitral no emana de la actividad estatal:
pero la ley le reconoce el caracter de producto de la tuncion jurisdiccional v le otor-
ga su efecto. Sin embargo, en la nocion del Estado Democratico de Derecho se reco-
nocen ciertos principios organizacionales: asi, ¢l Poder Ejecutivo y el Poder Legis-
lative deben revestir una legitiniacion democratica, v en lo posible, direcia, cmanada
del soberano politico (pueble o nacion). Igualmente. 1a idea de la separacion de los
poderes tiene por objeto -y esto suele olvidarse- la vinculacidn ¢ interrelacion de los
mismaos. con la finalidad de contro! reciproco™ !V v, por esta via. hmitacién del

8 Que en nuestro sistema juridico deberdan consistir basicamente en una argumentacion
sobre la base de normas vigentes. La relacion existente entre el texto de un cuerpo nor-
mativo (una ley, por ejemplo} y la norma. ¢s otro problema.

g

Il control a que se encuentran sometidos los jucces se expresa en el principio constitu-
cional de la responsabilidad judicial. an. 76 CPR. Para el inciso | de este articulo rige el
misno mandato de legalidad de la regulacion de la responsabilidad criminal que se
menciona en el inciso 11 en razon del art. 19 N 3 i antefinal y final. Il sentido de este
inciso puede entenderse coma la habilitacion constitucional para que el legislador esta-
blerea un tratamiento diferenciado entre miembros de la Corte Suprema y los demas jue-
ces. en la regulacion de esta responsabilidad: pero no puede interpretarse como una
autorizacion para que la ley sustraiga a los jueces de la CS de alguna de las caunsales
establecidas en el inciso 1. Tambien forma parte del control -y en este caso podria
hablarse de un control entre Grganos- la facultad de vetar por la conducta ministerial de
los jueces que tiene el P.d.LR.; y la de fiscalizar el cumplimicnto de los deberes de los
magistrados de los tribunales superiores de justicia en casos extremos (esto es, notable



poder y garantia de la libertad individual. Esta "scparacion de poderes” se manifiesta
en dos dimensiones: la division de funciones (separacion material) y la separacion
personal (u organica). En las relaciones entre Gobierno/Administracion y Parlamento
se observa, por ¢jemplo, una estricta separacion personal {vg. arts. 55 y 56 CPR),
una interrelacion restringida en las funciones de gobierno y administracion (vg. arts.
0 N2y S0 N®2: J8 N° 1: 49 N° 5: 64) y el cumplimiento conjunto de la funcién
nomogenética (ve. arts. 32 N° 8; 62: 65: y 67 a 70). con lo que podria denominarse
un predominio del Congreso.

Con respecto a la funcion jurisdicctonal, su rol de control en el istado de Dere-
cho es de carécter juridico. La vinculacion al derecho come exclusivo criterio deci-
sor exige del juzgador la desvinculacion (independencia) en relacion a lo juzgado.
De agui que para cumplir el rol de control juridico. bajo ¢l principio de separacion
de poderes, la funcién jurisdiccional deba encontrarse disociada tanto material como
organicamente de las demas funciones y organos a controlar: de la funcién de
gobiemo y administracién, y de la funcién nomogenética. Esto significa dos cosas: a)
que los respectivos drganos de gobierno y administracién, y el Parlamento. no puc-
den ejercer funciones jurisdiccionales. como a la inversa, que los 6rganos a los que
se ha confiado la funcién jurisdiccional no pueden ejercer funciones de gobiemo,
administracion o legislacion; y b) que la titularidad de dichos organos no debe coin-
cidir en las mismas personas.

11. Este principio tedrico se encuentra consagrado, precisamente, bajo la nocion de
exchusividad. Ella se encuentra formulada en el art. 73 de la C.P.R. ¢n los dos senti-
dos expresados arriba: por una parte. exclusividad como separacion organica: La
facultad de [conocer'! de lus causas civiles v cviminales, de resolverlas v hacer
ejecitar o juzgado] = | funcion jurisdiccional | pertenece exclusivamente a los tribu-
nules establecidos por fa ley. S6lo los tribunales pueden ejercer esta funcion, Por
otra parte, como separacion material: ni el gobierno/administracion (la C.P.R. se
limita a mencionar al Presidente de la Republica. debiendo entenderse aqui como
jerarca de gobierno y administracion y por tanto incluyendo la totalidad de estas
lunciones) ni €] Poder Legislativo (compartido por P.d.LR. y Congreso) pueden ejer-
cer estas funciones, Expresado de manera sintética, ¢l ejercicio de la funcidn juris-

abandono de dichos deberes) que corresponde al Congreso (arts. 48 N° 2 lit. ¢) y 49 N°
). La extension de¢ este ultimo control es wno de los hites en la delimitacion de la
dimension de la independencia judicial frente al Congreso, y requicre un tratamjento que
cxcederia el objeto de estas lineas. Queda planteada la pregunta.

La negativa de los tribunales ordinarios para conocer del ambito contencioso administra-
tivo bajo la vigencia de la Carta del 25 se funda en el crrénea aplicacion de este princi-
pio: el énfasis en la separacion dc las funciones, sin atender al objeto de esta separacion.
El control de los actos de la administracion por parte de un tribunal no es ejercicio de
facultades administrativas. sino propiamente jurisdiccionales: a falta de norma especial,
contenidas dentro de las normas atributivas de jurisdiccion comin.

En los ars. 6 y 7 de la CPR y de esta facultad de conocer entregada a los tribunales
puede fundamentarse ta sumision general de los drganos estatales a las resoluciones
judiciales de instruccién, en la medida en gue forman parte inherente a la jurisdiccion
(esto es, la facultad de ejercer la funcion jurisdiccional). Del sometimiento a la jurisdic-
cion ordenado por la Constitucion se deriva el deber de acatamiento de las resoluciones
Judiciales para todos los oérganos estatales: por cllo. la existencia de este deber no
depende de su consagracion legal.
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diccional ¢s incompatible con ¢l ¢jercicio simultdneo de otras funciones (de gobier-
no. administracian o legislativas) por parte de un mismoe drgana.

12, Ll art 73, ademds de prohibir ¢} ¢jercicio de funciones judiciales en general al
P d.LR. v al Congreso. les prohibe en particular ¢l ejercicio de aspectos especilicos
Jde ta funcion jurisdicctonal.

b primer lugar, Lo prohibicion de avocarse cansas pendientes. cuyvo sentido
original es precisamente despluzar las funciones del Bjecutivo hacia jueges inde-
pendientes: el Ljecutivo no solo picrde Ta facultad de instruir a los jueces el como
tallar, sino que tambien la de atraer hacia si el ejercicio de la jurtsdiceion. La prohi-
bicion en relacion al Presidente de la Republica aparece clara, Con respecto al Poder
Legistativo (P.d.LR. 1 Congreso), sin cmbargo, se plantea una pregunta. [Que
sucede si se dicta una ley que incide directamente co un proecso pendiente? Sila ley
lo s con cardeter material (normatividad de cardcter general y abstracto). su valor
no deberia discutirse. Sin eimbuargo. si de su estructura se derivara gque su vigencia y
aplicacion se habran de restringiy al caso o casos suh Jie, habria que concluir, bajo
el inciso I del art. 73, que se trata de ung suerte de avocacion, por parte del Legisla-
tivo, de causas pendientes. al intentar producir una solucion de la causa a wraves de
un acto legislativo ad froc, v por Jo tanto. de una ley inconstitucional.

L prohibicion de revisar o calificar los fundamentos o contenidos de las reso-
luciones o mandatos judiciales. asi como la de-calificar la oportumidad. justicia o
legalidad de dichas resoluciones {art. 73 1.1 v final} tene un sentido que excede la
experiencia histdrica del periodo de "desacato” a resoluciones judiciales entre 1970
v 1973, Tanto el jerarca del Gobierno v la Administracion (P.d.LR.) como ¢l Con-
greso tienen en el Estado Democrdtice de Derecho una legitimacion pelitica directa,
a través del voto popular'2, No asi los tribunales; su legitimacion consiste en vincu-
lar sus decisiones judiciales. primariamente, a la Constitucion y a las leyes. Conside-
var los clementos juridicamente relevantes de un conflicto y establecer una regla de
derecho para. aplicandola, solucionarlo, son clapas esenciales de la funcion juris-
diccional. La fundamentacion de una decision judicial. que en su aspecto mas genui-
no puede implicar una orden de aplicar la fuerza sobre un individuo. es precisamente
el vinculo entre ef derecho como norma de condueta v ta posibilidad de su aplicacion
coactiva. En nuestroe sistema juridico dicha fundamentacion deberi consistir en una
argumentacion idonea para sustentar la decision judicial dentro de los textos norma-
tivos emanados, por regla general. de otros organos del Estado, Lstablecer esa rela-
cidn [fexto normative fabstracio v general)- decision definitiva del caso (concreto v
perticulary] como fundamento de la aplicacion efectiva de la tuerza (fundada direc-
tamente en la decision judicial, y a través de ella. cn ¢l derecho objetive) constituye
un monopolio de los tribunales. monopolie que la comentada prohibicion establece v
protege.

En tercer lugar. la prohibicion de hacer revivir lus procesos teneeidos. Esio
altimo no es sino reconocer a los tribunales la facultad de determinar el ‘agotamicnto’
del contlicto. de dotar a sus decisiones de un cardcter definitorie y definitivo. En

olras palabras: si la fimcion jurisdiccional es una (uncion con un fefos. una finatidad,
12

Con excepciones ¢n nuestro sistema. Por ¢jemplo. y en relacion a la distorsion introdu-
cida a este principio por los efectos de la institucion de los senadores no elegidos demo-
craticamente, desde la perspectiva de quorun legislativos vid. Revista de Derecho de la
Universidad Catolica de Valparaiso, Volumen XV, 1993-1994, p. 48,



va descrita, la garantia a la exclusividad en el ¢jercicie de esa funcion comprende
tambidn a su producto (las decisiones jurisdiccionales) y al cardcter que éste reviste
(efecto de cosa juzgada).

Dentro de este niunero cabe mencionar un punto que suele plantearse en relacion
a las atribuciones del Ljecativo y en especial del Legislativo: la posibilidad de ins-
taurar comisiones investigadoras. El mero hecho de investigar, en el sentido de reu-
nir intormaciones sobre cuatquier heche -v aun cuando de cardcter crininal- no
constituye ejercicio de hmeiones jurisdiccionales: ni siquicra respecto de procesos
en curso. bin este altimo caso podré ser mds o menos inepoertune. pero no atenta
contra fu facultad del tribunal de conocer v fallar! ¥, Ipual cosa la investigacion sobre
hechos relaivos a causas pasadas v ya resueltas. [Los limites que se distinguen aqui
son precisamente los Hmites del ejercicio de la jurisdiccion: una investigacion no
Jurisdiccional sobre hechos no puede imponerse a particulares (ni afectar su liber-
tad), por cjemplo, para citarlos como testigos: ni puede vincular consecuencias juri-
dicas a los hechos establecidos. ya que esa Tabor (juzgar) corresponde a la jurisdic-
cion.
13. El principio subyacente a la idea de exclusividad de la funcion jurisdiccional es
el mismo que justilica la de independencia personal del juez: la idea de un juzgador
privado de a facultad de producir textos normativos incidentes en la materia a juz-
gars su enfrentamiento a una masa dada de textos nonmativos (no necesariamente
completa o a ser aplicada automaticamente por subsumsion): desde la otra vertiente.
la vigencia de normas, en su caracter de imperativos generales y abstractos. Ln la
perspectiva politica, la exclusividad refuerza adicionalmente la funcidn de control de
la actividad jurisdiccional sobre de la de gobierno. administracion vy legislacion, Sin
embargo. este principio de exclusividad en el doble seatido anviba descrite (N° 11)
tiene en nuestra Constitueion excepeiones.

H4. Excepoiones a la exclusividad en términos funcionales:

14.1. Posibilidad de un organo de gobierno. administrativo o fegislativo, de ejercer
funciones jurisdiccionales,

a) Radicacion de plenitud de funciones jurisdiccionales!™,

Cjercicio de jurisdiceidn constitucional por parte del Senade conociende de las acu-
saciones constitucionales de acuerdo al N° 1) y de las contiendas de competencia
segim el N° 3) del art, 49 CPRI3,

b) Menoscabo de la facultad jurisdiccional de los tribunules para determinar el ago-
lamiento de un conflicto; intervencién en et producto de Ja funcidn jurisdiccional:

13 Por 1o menos en la medida en que esto no podria calificarse como una suerte de pre-
Juicio al no existir en nuestro sistema constitucional una institucidn equivalente al con-
tempt of conrt anglosajon.

Caso de un drgano que ejerce jurisdiccidn (art. 19 N* 3 1. V) sin ser tribunal: excepcion
que. por lo dispuesto en el art. 73, para ser admisible debe encontrarse contemplada en Ja
misma Constitucion.

Dependiende del caracter que se reconozea al procedimicnto del N° 2 del art. 49, podria
meluirse también éste como un ejemplo de ¢jercicio de funcion jurisdiceionat, En lo per-
sonal no me queda cluro.
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1} 1a facuhad de indultar gque tiene el PoLLR s interesante gue para la junsdiccion
cjercida por el Congreso no tenga lugar esta exeepcion (Art. 32 N7 16)0 en ese caso
ey el mismo juzgador (en un sentido amplio, acusador -Clinara de Diputados-.
juez, Senado-) quien conserva a facultad de indoltar

2y la facuitad de otorgar indultos gencrales gue tiene el Congreso tart, 60 N 167,

En ambos casos se faculta o otro poder del Fstado para disponer del producto de
Lo Tuncton jurisdiccional, de Tos cuales ef primero se destiaca como ol mas perturba-
dor, va que ni sigquicra se ve sometido al mandato de generalidad (v por tante, igual-
dad) que pesa sobre el legislador al conceder indultos.

14.2. Por su parte, a los wibunales se les reconoce una restringida funcion nomoge-
nética y administrativa. El fundamento constitucional de estas funciones se encuen-
tra, en las atribuciones otorgadas a la CS en el art. 79 incise 1. en especial a ravés de
la superintendencia ceonomica, Bl ejercicio de las mismas no atenta contra las
incompatibilidades senaladas en los N° 7 v 11, en la medida en gque no tienen por
objeto la adnunistracion o la dictacion de normas en general. sine referidas exclusi-
vamente a su propia gestion organica; ¢l ¢jercicio de estas funciones no puede impli-
car regulacion de derechos particulares'®: adicionalmenie. su sentido es otro. v se
vineulu a fa autonomia del Poder Fudicial.

15, La tindependencia del Poder fudicial

La referenciz al Poder Judicial. en contrasie con el @ntasis puesto en el jues y en
la funcién, en pamafos anteriores atude al conjunio de jucces en su estruciuia organi-
ca. al que se encuenira contiado primeramente (aunque no en forma exclusiva'*) ¢l
ejercicio de 1a tuncion jurisdiccional. En esta dunension se enfrenta al Congreso v al
Presidente de la Republica en a perspectiva organica de la Teoria de la Separicion
de los Poderes, Desde ¢l punto de vista constitucional, res son los principios gue
marcun los contornos del Poder Judicial: un determinado status de sus integrantes
(art. 78 CPRY: la (acultad de imperio (art. 73 11T CPR): y ciertas atribuciones otor-
gadas a la Corte Suprema {art, 79 i.1, 1l IV). Hay que destacar aqui que la Corte
Suprema ne es un superior jerarquico de los demas tribunales en lo que respecta al
ejercicio de la funcion jurisdiceional: la unidad del Poder Judicial se da en torno a
¢lla por la concentracion de ciertos recursos dentro de su competencia (en especial.
los de casacion ¢ inaplicabilidad) v por estas tacultades no jurisdiccionales de supe-
rintendencia que, al otorgarse sebre todos los ribunales de Ja nacion -con las excep-
ciones previstas en el mismo articulo- dan a la CS una importancia adicional a la de
su preeminencia dentro del Poder Jadicial,

16. Come posibilidad de dar rdenes a la Fuerza Gblica. v de dotarse de una cierta
organizacion intema, la independencia del Poder Judicial puede precisarse como
independencia organica o autonomia. Autonomia, primeramente. como plenitud de

16 to de particular importancia para evaluar la constitucionalidad de los Autos Acorda-

dos: asi por ejemplo. la fijacion de términos pura interponer acclones constitucionales
(comao en la regulacion por parte de la CS de la tramitacion del Recurso de Proteccion)
excede este marco y debe entenderse mconstitucional.

Todos los tribunales ejercen jurisdiccion (esto cs, la facultad de desarrollar y satisfacer la
funcién jurisdiccional) art. 73 1. I Y ¢n principio. solo ellos {con las excepciones vistas).
Pero hay tribunales que no forman parte del Poder Judicial: art. 73, La misma Constitu-
cion menciona al menos tres: TC, TCE v tribunales electorales regionales,
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fendtades para cumpliv su cometido: no solo juzgar, sino trasladar la decision judi-
cial al campo de los hechos. en su caso. a través de la fuerza, y recurrir a el en lo
necesario para conducir los procedimicontos. Pste recurso divecto a la fuerza pablica
enya mvel constiticional, propie solo de los tribunales negrantes del Poder Judictal.
b cuantu a tas facubtades de les tribunales en relacion a otros drganes piblicos. ver

i, vt 1
17, Enoun segunde sentido se habla de avtonomia el sentide de autorregulacién
(correspondiendo aqui a la eiinologia del término), y también come lacultad de
algtun grade de gestion administrativa, segin ella se pueda entender dentro de Ta
superintendencia ceondmica de la CS., siempre hacia el interior de la estructura
orgdnica y con la reserva ya mencionada en ¢l N 6 respecto de la independencia del
juez al interior de la estructura judicial. La idea de esta autonomia es crear un espa-
cio de regulacion y gestion excluido de los demds poderes, para permitir a la propia
estructura judicial configurar sus "aspectos domésticos”. No existe, sin embargo, una
reserva frente al legistador: la ley siempre podra entrar a regular estos aspectos.

Esto tiene una explicacidn: mientras gue dentro de esta autonomia destaca la
norma del art. 73 1. [1L., el status contemplado en el art. 78 y las facuhiades de los
arts. 77 1. 1T y IV y 79 i.] son mds bien opciones técnicas para reforzar el cardcter
orgdnico del Poder Judicial y su gestion, pero que, una vez garantizadas la indepen-
dencia del juez y ta exclusividad de la funcién jurisdiccional en los términos discuti-
dos, no constituyen elementos indispensables del Estado de Derecho o de 1a Teoria
de la Separacion de los Poderes. Su importancia se puede apreciar relativizada o
polenciada en contraste con otre topico de mayor importancia: los elementos mate-
riales, de resorte gubernamental. administrativo v legal. de los que depende la exis-
tencia, luncionamiento y calidad del Poder Judicial. La posibilidad de cumplimiento
de la funcion jurisdiccional por parte de los tribunales en general, y del Poder Judi-
cial en especial, estd supeditada a recursos materiales ¢ institucionales cuya provi-
sion es responsabilidad de otros poderes. Asi, desde los espacios [isicos de funcio-
namicento y su alhajamiento hasta los materiales de trabajo, y por sobre todo el per-
sonal de un tribunal v su calidad profesional pasan por la asignacion de recursos
econdmicos por patte del Ljecutivo, Vinculado a ello se encuentra la distribucion y
cantidad de tribunaies en ¢l territorio; mas alld, las reglas que regulan el procedi-
miento, que inciden en la carga de trabajo de un tribunal y su facultad material de
hacer justicia. Todos estas elementos quedan en manos de los poderes de Gobierno y
Administracion, y Legislativo; y sin embargo son la clave para diferenciar un Poder
Judicial efectivo, capaz de asegurar una real vigencia de los arts. 6 y 7 v cumplir ¢l
mandato del art. 19 N° 3 de la CPR'®, de una burocracia judicial 4 la cual se pueden
aplicar sélo formalmente los demds preceptos unalizados en este trabajo. Asi, por
gjemplo. poco valor tendra la independencia personal del juez si como contrapartida
de sus funciones el juez es retribuido de tal manera que su sttuacion econdmica lo
transforma en extraordinariamente villnerable @ influencias extlernas. De poco valor
serd la exclusividad de fundamentar consecuencias juridicas derivadas de los 1extos
normativos, puesta en manos de los tribunales, si las remuncraciones ofrecidas a los

¥ No hay que descansar en repetir que lo que garantiza este preceplo es. ante todo. la pro-
teccidn en el ejercicie de los derechos: nisma que deberd darse en términes igualitarios,
pero que deberd ser, ante 1odo, proteccidn jurisdiccional.
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candidatos a proveer sus cargos no pucden atraer. por lo menos. capacidades profe-
stonales superiores al promedio, gque se encuentren en condiciones de vincular sus
decisiones al derecho vigente @ lraves de razonamientos convineentes. coherentes y
doctrinalmente sustentables. 1as notables vocaciones de profesionales de brillante
inteligencia que sacrifican legitimos intereses matertales por mids elevadas satisfac-
ciones éticas al servicio de la labor judicial!® son de destacar: pero precisamente por
su caracter excepcional no pucden constituir la base de una organizacion institucio-
nal. Podria seguirse asi contrastando sistematicamente los principios de indepen-
dencia del juez, exclusividad de la funcion jurisdiccional. autonomia (formal) del
Poder Judicial con las condiciones materiales dadas para su actividad, y se tendria
siempre como resultado la indisoluble relacion entre ambas categorias.

Aislados preceptos constitucionales atacan este punto. El art. 74 establece como
mandato al tegislador que la determinacion de la organizacion y atribuciones de los
tribunales se encuentra vinculada a la necesidad de Jos mismos para la pronta v
cumplide administracién de justicia. En otras palabras, ligada a criterios ohjetivos o.
en todo caso. posibles de ser formulados con un alto grade de objetividad, relativos a
la materialidad de! ejercicio de la funcion jurisdiccional. Es uno de los casos en que
el contral de 1a constitucionalidad de la ey wrgdnica respectiva podréd entrar al ana-
lisis de la idoneidad de las medidas contempladas en la ley (vg. cantidad y distri-
bucidn de los tribunales) para cumplir con el efecto constitucional preserito. El art.
86 impone la existencia de una partida en la Ley de Presupuestos para la organiza-
cion y funcionamiento de los tribunales electorales regionales (en una interpretacion
extensiva, también del TCE), y la legalidad de la planta y remuneraciones del perso-
nal. No sefiala, sin embargo, criterio alguno para evaluar ja dimensién econdémica de
dicho item.

18. Establecer ¢n la Constitucién porcentajes o parlidas fijas de recursos para el
Poder Judicial no parcce ser adecuado. T.a ponderacion de las necesidades v aplica-
cion de los recursos para su satisfaccion es un tema complejo y, ante todo, variable
en el tiempo. cuya fijacion ¢n una norma puede volverse en contra del fin perse-
guido, de asegurar al Poder Judicial recursos suficientes. Por otra parte, dejar sin
normativa constitucional alguna las decisiones del Ejecutivo v el Legislativo en esta
materia repele a la racionalizacion del poder que se pretende a través de la Consti-
icién, en un punto tan importante como lo es su control v la vigencia del principio
de imperio de la ley a través de su aplicacion por los tribunales. En la comparacion
con otros sistemas se encuentra que la ausencia de normas de este tipo esta compen-
sada por la existencia de una tradicion que consiste en dotar a los tribunales. no sélo
de considerables facultades en el procedimiento. sino de generosos recursos materia-
les para su gestién. Lsta tradicion no existe en Chile. Siendo éste un problema esen-
cialmente politico, no cosresponde profundizar aqui la cuestion; quizas tan sélo
sugerir que una de las posibles vias de solucion podria consistir en la combinacion
de procedimientos especiales (p. ej. con la participacidn de la oposicién politica y
representantes del Poder Judicial -que no necesariamente tienen que ser jueces, o
Jueces de la (CS-) con ciertos criterios objetivos (quizas en la concrecion legal de lo

19 Jueces y funcionarios judiciales.
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necesario pura uag proata y cumplide adwinistracion de justicia) en la determina-
cién de los respectivos montos y partidas de la Ley de Presupuestos??.

19, Juez v politica

En ios parrafos anteriores se ha expresado una de fas ineludibles vinculaciones
entre Poder Judicial ¥ politica en ténninos generales. Para completar estas conside-
raciones sobre la independencia judicial se hace necesario. finalmente, encarar un
mito gue sucle hacerse presente en el tratamiento de este tema. y que se concreta, por
1o comun, en la referencia a la idea de un juez no-politico.

Politica se distingue en los parrafos siguientes en tres dimensiones. La primera
se refiere al ¢jercicio del poder politico institucionalizado, sea cual fuete ta forma en
que se desarrolle. En un segundo sentido, mas preciso, se habla de politica como fo
sustantivo de una conducta que consisle cn la Imposicion autoritativa de valores y la
resclucion de conflictos sociales, bajo la forma del establecimiento de un orden
juridico en un sentido determinade. la asignacion de recursos, la administracion, ete,
En un tercer sentido, lo politico puede predicarse como adjetivo de cualquier con-
ducta motivada por consideraciones relativas al gjercicio del poder politico institu-
clonatizado, o por convicciones y valores relativos al orden politico estimado
“conveniente", "bueno” o "ideal", o bien a aspectos parciales de ese orden.

20. Ln primer lugar, el juez gjerce una funcién estatal y en esta medida, gjerce parte
del poder politico institucionalizado; de hecho su funcién es en este sentido una de
las politicamente mas intensas ya que, excepcion hecha del caracter ejecutorio de las
resoluciones administrativas, es ¢l jucz el que decide {o deberia decidir) en definitiva
sobre la libertad de los ciudadanos en su contacto con el Estado. Supuesta la vigen-
cia del Estado de Derecho, todo el orden jurtdico-politico se hace real y tangible
para ¢l individuo, en caso de conflicto, a través de la resolucion judicial.

21. En segundo tugar, el material con que rabaja ¢! juez es politico. Las leyes con-
sagran decisiones politicas?!: en un sistema democrético. decisiones de las mayorias
populares o representativas. Esto. que resulta claro en ¢l caso de moedificaciones o
innovaciones legales controvertidas, generadoras de enfrentamientos de prensa y
debates parlamentarios. suele olvidarse respecto de leyes cuya existencia ha perdu-
rado en el tiempo, se pasa por alte que en estos casos no hay sine una decision
politica por la pevmanencia del starus guo. Ahora bien: es precisamente la relacion
del juez con la ley v con su funcién la que marcan la extension de su actuar politico
en este campo: el juez no puede configurar autoritativamente el erden juridice pene-
ral: solo puede librar decisiones para cases concretos; ¥ en ello encuentra a su vez
limites en el tenor de los textos normatives (salve ausencia de los mismos, art, 170
N 5 CPC). El principie de pasividad restringe adicionalmente la politicidad ¢n esta
dimension, marcada por la dindmica de la iniciativa por estructurar el orden juridico.
econdmico y social.

200 6 ants, 77, 80 y 81 de la Ley 17.997 Urgénica Constitucional sebre Tribunal Constitu-
cional: y art. 53 de la Ley 18918, Orpanica Constitucional del Congreso Nacional,
Ejemplos sobre criterios objetivos aplicables en la distribucion de recursos se encuentran
en los arts. 75 y 76 del DS, Supremo N° 291 del Ministerio del Interior, D.O. de
20.03.1993, que fija el texto refundido dc Ja Ley Organica Constitucional sobre Gobier-
1o ¥ Administracion Regional,

2l Enel segundo sentido especificado en el N° 14,
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22, In tercer lugar, salve casos bastante escases, l1a tarea del juez no se resuelve en
la mera aplicacion de una norma 'perfecta’ que permite una subsumsion de circuns-
tancias de hecho ‘tipicas’ v la formulacion de una decision como resultado de un
sifogisma logico.

La mayor parte de las veces, tanto la calificacion de las circunstancias de hecho
como "juridicamente relevantes', ¥ so caracter dentro det orden juridicao. ast como la
formulacion de una norma decisoria, son resultado de un procese complejo en cuyas
ctapas ¢l juez ha de tomar decisiones cuyo margen de libertad es variable. depen-
diendo en gran medida de la densidad y coherencia de los textos normativos que
pueda aplicar al case. Come individuo el juez se ve inserto en un medio de lenguaje.
convicciones y valores gue necesariamente estan detris de sus decisiones. Esto no
implica un juicio negativo sobre esta situacién: el mismo proceso del juzgamiento
implica la asignaciéon de un determinado sentido s textes normativos, sentide gue
serd fraspasado a un medio "externo” (vg. ejecucion forcosa). Lsa asignacion pasa
por una decision de €l o los jueces que determinan cual es el sentido que para ellos
tienen dichos textos: en este paso el resultado de un proceso interne (subjetivo)
adguiere un cardcter externo y objetivo (v, sentencia) transformable en realidad
intersubjetiva, en caso de necesidad. por la fuerza.

En esta dimension todo juez. en cuante individuo. es portador de conviceiones.
valores, una visién de mundo, en su caso, de una ideologla. Incluso agquel juez que
insiste en un pesitivismo juridico decimondnico v en una aplicacién de la ley por via
de subsumsién no hace otra cosa sino adherir a loy postulades juridico-politicos
asociados al surgimiento histérico de la burguesia ¥ su extremado atin por seporidad
juridica; se puede sustentar tal valor, estando consciente de su cardcter de alternativa
entre otras opciones politicas. Pretender, e¢n canibio, una naturaleza a-politica,
"puramente juridica” de tal posicion, es disfrazar ¢l proceso interno por ¢l cual ¢l
individuo adhiere a elia, proceso de conviceidn subjetiva,

De aqui que la eliminacion del clemente politico-subjetivo en la actividad del
Jjuez no sea una finalidad posible, sino un postulado retdrice al servicio de una entre
tantas otras ideas politicas. Puede ser que un juez no se identifique con la ideologia o
el programa de un partido determinado. o -lo que serfa grave- no lenga conciencia de
la tendencia que muestran sus propias ideas politicas v
ninguno de estos casos se niega su dimension politica®?.

La racicnalizacion del proceso de juzgamiento no pasa. por ello. por ta elimina-
cion de los espacios de libertad del juez v sus convicciones y valores, sino por su
control y. en especial, por su explicitacion. para evitar que seudo-argumentos puedan
ocupar ¢l lugar de Tos verdaderos motivos subyacentes a un fallo. Y por esto es mas
conveniente conocer la posicidn politica dei jues, ya que ello facilitara diche control.

convicciones ¢licas: pero en

23. De lo anteriormente expuesio se puede explicar el por qué el tema del nombra-
miento de los jueces, que usual -¢ incorrectamente- se trata con ocasion del tema
independencia judicial, se omiti¢ ¢n los wres acdpites anteriores. [ nombramiento de
un juez es siempre un acto politico. en cuanto provee la titularidad de un érgano que
va a ejercer parte del poder del Estado, que es poder politico institucionalizado. En
cuanto el propio juez conserva su dimension politica, el mecanisme de nombra-
miento no puede pretender, salvo a costo de autoengafiarse, un juez no-politico.

7 ; ; ;
22 Tn ol tercer sentido detallado en dicho punto.



Todo juez tiene una orientacion politica, esté o no consciente de cllo; y todo érgano
encargado de proveer a un cargo de juez intentard hacerlo en concordancia con su
propis inclinacion, individual o celectiva. En este sentido. la eleccion de un jucz no
lo politiza a ¢l mds alld de su propia naturaleza: si puede, en cambio, contribuir a
expresar una actitud politica del elector??.

24, e 1o aoterior se deriva gue no existe refacion alguna entre a-politicidad del juez
y mecanismo de su nombramiento. Lo Gnico razonable que podria subyacer a esta
idea es el evitar vinculaciones personales del juer (a modo de lealtades con quien lo
nombra), Sin embargo esta posibilidad no puede ser eliminada completamente por
ningun sistema de nombramiento, salvo guizas por el del sorteo. Ademas, este punto
ya queda entregado a lo gue se ha denominado las motivaciones internas del juez,
que el derecho solo pucde controlar en sus manifestaciones externas (conducta del
juez y producto de su actividad: resoluciones) a través de toda una paleta de instru-
mentos que va desde el derecho criminal hasta los recursos procesales. Mas impor-
tante que estas posibies lealtades hacia ¢l designador pasado son las consideraciones
que puedan incidir en la funcion del juez en vistas & un nombramicnto futuro. Y
aqui. como ya se ha dicho. debe sefalarse gue el sistema de nombramiento por coop-
tacion. en la forma que lo consagra nuestra Carta. afecta la independencia del juez al
interior de! Poder Judicial, ya que reine en una misma mano la posibilidad de pro-
mover a un juez y el control de su funcién. El juez que, para favorecer si nombra-
miento. siga los designios de quien serd determinante en dicho nombramiento (la
respectiva Corte), no puede llamarse independiente. Por el contrario, ¢l juez que
gane su conviceidn interna contra las posturas de la respectiva Corte, probablemente
no serd nombrado en la terna ¢ quina respectiva.

Por utro lado, si lo que se pretende con la consigna de "no a la designacion
politica de los jucces” es evitar su nombramiento ligado a intereses contingentes de
partidos politicos, esto es una finalidad legitima: la conducta de los partidos deberia
anteponer en su politica judicial la ealidad de los nombramicentos a consideraciones
subre posibles beneficios derivados del posicionamiento de personas mds cercanas a
sus filas en los cargos judiciales. Pere hay que recordar aqui que esto vale para toda
persona o gremio que intervenga en la seleccion o nombramiento de los jueces; y
aqui se vuetve a un argumento mencionado arriba: cuando un agente politico expresa
abiertamente su posicidn politica, ¢s mas expedito el control de su conducta a través
del vontraste entre las motivaciones fundadas en esa posicion, y otros criterios. En
cambio, cuando un gremio se ampara en su "apoliticidad" para seleccionar candida-
tos que correspondan a sus propias preferencias y convicciones -y toda provision de
cargos en el poder politico implica decisiones politicas-, fuerza es que quicra ampa-
rar sus motivaciones bajo rubros encubiettos. dificultando el control. Especialmente,
cuando ni siquiera este gremio estd consciente de experimentar este fendmeno.

25. A mi juicio, si la politicidad del juez no puede ser evitada, por consustancial a su
caricter de individuo y ciudadano, para cl mejor resultado del funcionamiento del

23 Esto es directamente proporcional al grado de politicidad de fas facultades que se asignen
al tribunal para ¢l cual es nombrado ¢l juez. Es esto lo que hace ¢l tema de la elcecion de
los jueces para ¢t Tribunal Constitucional un tema tan agudo, y toma tan criticable la
eleccion de dos de sus integrantes por parte del CSN. pohitizando asi a su componente
militar.

(8]
L



Poder Fudicial en general, seria recomendable transformarla en pluralidad. 1o que en
1érminos de nombramiento significa incorporar a gremios en que distintas lendencias
tengan influencia en el resultado total global de los nombramientos, Lin ¢l fondo.
eslo ho serfa sino sistematizar y concretar en un solo momento este componente de
la facultad del P.d.LR. {de nombrar a los jueces), cuya orientacion politica si puede
cambiar de periodo en periodo. Por otro lado. v pueste que puede ser etective que el
nembramiento por parte de tal o cual gremio genere alguna vinculacidn personal del
juez ex post, la mejor garantia para superar esto s, por una parte. establecer requisi-
tos de idoneidad para los candidatos, cuya existencia pueda ser cuestionada v contro-
lada eventualmente en un procedimicnto de cardcter jurisdiccional?® y de esta mane-
ra, asegurar una "calidad formal" del preducto. Por otra. hacer los cargos atractivos.
principalinente en términos de remuneraciones>, a lin de elevar la posibilidad de
aumento de la “calidad material” de los candidatos. Mientras mas alta sea la capaci-
dad protesional y cientifica del juez. mas alto podra suponerse {nunca ascgurarse) su
mayvor independencia. y su propio control sobre los procesos de actuacién y argu-
merntacion judicial que desarrolle.

26. Comentario Final

Con el retorno a la normalidad constitucional en 1990 se planted. entre otros. el
tema de und posible reforma il Poder Judicial. Tanto la pasada experiencia de falta
de proteccion a los derechos v libertades tundamentales en el pasado proximo, come
consideraciones sobre la eficiencia del Poder Judicial llamaron la atencion sobre su
estructura (gencracion, composicion) y funcionamiento. v generaron propuestas
sobre su reforma. Ellas encontraron una tuerte resistencia, tinto on la oposicion
pelitica como en la jerarquia del Poder Judicial. Uno de los argumentos para recha-
zarlas fuc la afinnacién de que cllas atentarian contra la independencia det Poder
Judicial. Tengo la muy personal timpresién de gue en dicha ocasion se operd sobre
una vaga nocion del concepte de independencia judicial; si bien ella se alzo repeti-
damente como valor a defender. escasamente s¢ pudo sefialar alguna vez coémo se
veria afectada por los cambios sugeridos. Se ha tratado aqui de aportar el esbozo
breve de algunos aspectos de la independencia judicial, al menos en sus rasgos
fundamentales. junto a una apreciacion critica de su consagracion en nuestro sistema
constitucional. en la esperanza de que eventuales alegatos futuros en defensa de
dicha independencia puedan contener alguna referencia concreta, mas alla de su
funcion retorica.

2% 4 se establecen requisitos de idoneidad, o procedimienos calificatorios, pere la decision
de quien los evalGa o califica no es reclamable ante un tercero independiente, el proce-
dimiento de seleccidon sigue quedando al arbatrio del evaluador o cahificador.

23 Pero no solo en estos términos. Muchas normas que hoy regulan la actividad del juez

pueden percibirse como sumamente limitantes en el desarrollo personal, social e incluso

politico de quicn guiera asumirla,



