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PRESENTACION

Cuando ofrecimos la Revista de Estudios Judiciales ala comunidad juridica
hace un lustro, asumimos un compromiso de continuidad y enfatizamos
el cardcter necesariamente colectivo del esfuerzo que culminé con su pu-
blicacién. Esta vez, llevar a puerto su nlimero cinco y honrar esa promesa
nos result$ dificil. En el camino nos vimos asolados por una sequia en el
cauce de las contribuciones que dan cuerpo a esta publicacién. Esta suerte
de inercia terming resolviéndose en una creciente ansiedad. Sin embargo,
cuando nuestras fuerzas declinaban, ahi estuvieron quienes dieron forma
definitiva a este esfuerzo. Es por ello que estas lineas estardn destinadas a
expresar sinceros agradecimientos hacfa nuestros destacados colaboradores y
ponderar los aportes que, bajo la forma de entrevistas, estudios, monografias
y comentarios, ofrecemos en esta edicién.

Ahora, si de agradecimientos se trata, debemos detenernos en un sentido
reconocimiento. La riqueza que representa para nuestro acervo editorial la
generosidad de quienes figuran en el indice de esta obra no puede llevarnos
a soslayar la impronta fundacional de nuestra Revista. Este impulso creador
nos dejé un magnifico regalo que solo en la coyuntura mencionada en el pé-
rrafo anterior advertimos: se nos habfa legado una posicién verdaderamente
privilegiada. A poco andar del distanciamiento fisico de nuestras oficinas
del principal artifice de esta publicacién, descubrimos que tras su partida
nos habfa dejado en un punto estratégico para beneficiarnos de la iniciativa
y riqueza de quienes buscaban, con su quehacer intelectual, elevar la mi-
rada por sobre los particularismos y las inercias propias de nuestro sistema
judicial y legal. Sin duda esta impronta obré como un impulso que animé
el pensamiento y la voluntad de aquellos generosos autores con quienes, al
final del dfa, simplemente hemos compartido el desafio al que nos convidé
nuestro querido anfitrién en esta empresa mancomunada.

Con especial énfasis en este niimero, anima a los aportantes el propésito
de avanzar en el conocimiento de la labor especifica que desarrollan los jueces
en el dmbito del ejercicio de las funciones publicas. Me refiero naturalmente
a la jurisdiccién y su especifico rol entre los poderes, aquel que le impone
mediar entre las voces autoritativas del derecho y la necesidad de adapta-
cién a una sociedad en permanente cambio. Se trata del oximoron entre la
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PRESENTACION

ceguera y la clarividencia de la ley que supo plasmar MONTESQUIEU en el
“Espiritu de las Leyes”. La ceguera con que se abordan los casos rutinarios
honrando lo que los griegos llamaban isonomfa. La clarividencia, que funge
rescatando, refrescando y rehabilitando la auténtica coordinacién de inte-
reses que subyace en la ley como medio cardinal de solucién de conflictos
en una sociedad democrdtica.

Luego, las discusiones que se ofrecen en este niimero cinco de la Revista
pivotan, con un mayor o menor distanciamiento, en torno a este vértice
gravitacional: qué tanto debemos ser fieles a la ceguera de la ley y hasta qué
medida nos vincula su clarividencia a través de lo que nuestra razén estd en
condiciones de advertir. En este contexto, lo llamativo es que las materias
abordadas en este nimero de la Revista son enfrentadas bajo el signo de una
destacada independencia intelectual. No es accidental la convergencia que
se obtiene de modo espontdneo entre autores de origenes y especialidades
disimiles cuando se abandona la defensa de los intereses que tradicional-
mente se han atrincherado bajo el paradigma de la seguridad juridica que
tan pldcidamente se acomoda junto a la ceguera de la ley y tanto terreno le
disputa a su clarividencia.

Todos nuestros colaboradores comparten la autopercepcién de la ca-
pacidad performativa de su trabajo. Son un ejemplo de abogados que se
ven a s{ mismos como aportes relevantes al control de las multiples formas
que adopta el poder frente al individuo en el rubro de las interacciones que
observan en sus estudios y andlisis. Reconocen desde diversas perspectivas
que su esfuerzo tiene como objeto a las plasmaciones en el proceso legal de
un sistema politico y social que se resiste a ser colonizado y domesticado a
través del derecho. La unién entre tradicién y cambio, entre continuidad e
innovacién que, a nuestro entender, debe caracterizar a una labor dogmdtica
con futuro, impregna las reflexiones de nuestros aportantes. Si bien ellos
son participes de una tradicién que a todos nos cobija, esta pertenencia no
les impide reflexionar sobre sus déficits, que someten a juicio y, a nuestro
entender algo tefido de optimismo, consiguen superar.

Las lecturas que se ofrecen en el presente niimero nos aportan perspectiva
para evaluar la contingencia cuando reconocen en el derecho una vertiente
del humanismo que debe buscar la via para reconciliarse permanentemente
con su fundamento. La necesidad de avanzar certeramente en profundas
reformas legislativas, impregnada de la perspectiva que ofrece ese pafio uni-
versal que conforma el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
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PRESENTACION

se expresa en las reflexiones de autores como Miriam HENRIQUEZ VINAS,
Pablo MARSHALL BARBERAN, Juan Enrique VARGAS y Pablo BECERRA POBLETE.
La comprensién de la ley como una obra que se independiza de su autor,
que debe ser capaz de adaprtarse a situaciones nuevas y que estd haciéndose
permanentemente en el obrar de los juristas, se observa en los trabajos de
Priscila MACHADO MARTINS, Daniela MArRzI MuNoOz, Agustina Alvarado
URIZAR, Susan SEPULVEDA CHACAMA y Gonzalo Losos Fuica.

Desde la perspectiva que ofrecen estos trabajos, no puede soslayarse
la urgente necesidad de reformas legislativas en ciertos puntos criticos
que provean las reglas que una sociedad democrdtica no podria generar
espontdneamente a partir de la accién enteramente libre de las fuerzas e
ideologfas imperantes, del juego tradicional entre dominadores y dominados
que ha acaparado el quehacer de lo que solemos llamar, en cierto sentido
reduccionista, la “mejor” tradicién juridica. En manos de una ciudadania
movilizada a través del cauce de la participacién y representacién politicas
estd el medio para nutrir la deliberacién publica y alcanzar consensos con
respeto a los grupos minoritarios y aquellos tradicionalmente postergados.

Sin pretensiones de exhaustividad, el decaimiento de la legislacién resulta
urgente en aquellos dmbitos necesitados de imparcialidad en las decisiones
publicas, tales como el acceso a la proteccién de la salud cuando estd en juego
la vida, a la educacién cuando se amagan oportunidades consumando una
aguda desigualdad, al ingreso y desvinculacién de la funcién publica bajo
condiciones decentes, el 4mbito de las “pequenas causas” a que alude Juan
Enrique VARGAS, a la tendencia a opacar la igual consideracién de sujetos
dotados de igual dignidad en las decisiones de toda autoridad dotada de
responsabilidad politica, gubernativa o social y, en general, en las politicas
publicas adoptadas por una comunidad acerca de la participacién en los
bienes sociales.

El referido marasmo de la legislatura en su rol directivo, tanto de
control del poder como de orientacién de conductas, obedece a diversas
causas, pero podemos converger en que el dominio legal encorsetado por
la Carta Fundamental de 1980 reformada debilita sensiblemente el rol del
derecho frente al poder. Luego de esta basilar constatacién la cominmente
denominada “judicializacién de la politica” no es mds que un sintoma de
la erradicacién del derecho del 4mbito de la construccién politica ordinaria
e incluso, en ocasiones, de la evolucién constitucional que compete a la
politica extraordinaria.
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PRESENTACION

El derecho debiese evolucionar a la par de los acontecimientos que
le rodean. Cada etapa histérica responde a un nicleo de problemas que
demandan una legislacién de reemplazo que acote los mdrgenes del debate
y reduzca la complejidad, pero que entre nosotros ha devenido en una ac-
tividad improductiva que termina erradicando la resolucién de los grandes
conflictos sociales de su sede natural en las asambleas legislativas generadas
democriticamente. Este sintoma anémalo se torna morboso cuando irrumpe
la pretensién de clausurar la discusién aferrdindose a una visién determinada
del derecho. La cuestién es simple: ;Cémo podria la jurisdiccién resolver
liberada del peso de los matices del caso particular? ;Cémo podria enfrentar
aquellas cuestiones que la legislatura abandona a la inercia de los poderes
sociales, econdmicos, ideoldgicos, religiosos o politicos, sin irrumpir en
funciones legislativas —generales y abstractas: constantes e impersonales— al
desatender el mérito del conflicto especifico? Frente a la pulverizacién de la
plenitud y consistencia del sistema legal ante la emergencia de problemas
sociales urgentes, a los jueces no les queda mds que la sincera brega por
el triunfo de su conviccién en la suerte del conflicto que ha llegado a sus
estrados.

Aquellos que, ampardndose en propésitos de fiscalizacién desde su rol de
observadores en la sociedad civil, movidos por ofrecer una descripcién aséptica
de los datos que provee la prdctica, descuidan valorar la relacién constante
entre tradicién e innovacién que la misma ofrece y reducen el horizonte de
sentido al quehacer sustitutivo de una funcién estatal ajena que emprenden
los jueces. Reducida la apreciacién de cémo se resuelven los problemas que
enfrenta nuestro sistema juridico, a la organizacién de datos que proveen
herramientas cuantitativas, no es de extrafar que los valores de la certeza y
previsibilidad aparezcan honrados con debilidad. Sin valorar la necesidad y
direccién de los cambios, no se comprende si lo que anima a la descripcién
ofrecida bajo una perspectiva critica tefiida del realismo estadistico es frenar
el avance o mds bien impacientarse porque este no logra consolidarse “de
una vez por todas” o0 “de una vez y para siempre”, como dirfan los acérrimos
partidarios de esta posicién frente al cambio en el derecho.

Pero ;no serd tal vez la conciencia de un grupo de interés que mueve a
sus adeptos a buscar respuestas convergentes con sus apetencias y circuns-
tancias, esto es, la idea de conciencia aparente?

Sila anorada consistencia de las decisiones judiciales a través del tiempo
se alimenta de una tradicién que urge superar, que se encuentra en constante
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tension, es razonable sustentar que tras la exposicién de los datos que una
investigacién de campo ofrece como contradictorios o errdticos, no hay mds
que una vetusta ancla oxidada que hunde sus brazos en el pasado. Aferrados
aella, se promueve el inmovilismo funcional a la defensa de intereses deter-
minados que tienen como envés pretensiones tradicionalmente postergadas.
Su orgullosa posicién de observadores y controladores de una certeza que no
es mds que el lastre del pasado, les impide advertir la riqueza de lo que frente
a sus ojos se despliega en la tensién entre el proceso juridico y el fenémeno
politico contingente con sus inercias eternizindose.

Recuerdo que hace algunos afos, bajo la etiqueta de la “vulgarizacién
juridica” fue resistido el progresivo avance de los cambios profundos en la
concepcién que abrigaba la jurisprudencia sobre la culpabilidad penal o la
correccién judicial de la inequidad manifiesta en las relaciones de intercam-
bio, entre muchos otros progresos que bien pueden catalogarse de histéricos
para nuestro ordenamiento. Hoy, la degradacién al andlisis estadistico de los
problemas que debe enfrentar nuestra comunidad y la criticaamparada en la
inconsistencia de las cifras que pueden llegar a obtenerse en un proceso de
avance bajo lo que puede ofrecer la herramienta judicial, sustituto imperfecto
de la agencia legislativa, asume la tensién inherente al proceso de crisis que
convoca el abandono de estructuras tradicionales como un rasgo pernicioso
para la relacién entre individuo y Estado, bajo la defensa incondicionada
de la certeza. En ello no podemos soslayar el grave error en que se incurre,
atribuible a un manifiesto déficit de diferenciacién.

No podemos dejar de plasmar nuestra profunda discrepancia e identificar
el clima de transicién que queda en evidencia a través del didlogo al que
ingresan los autores que dan forma a esta entrega, entrelazando las hebras
del pafio general que alberga nuestra razén de existir como judicatura, esto
es, nuestro particular y exclusivo aporte en el dmbito de los poderes publicos
en el Estado constitucional y a lo que este puede llegar en un contexto de
anemia legislativa.

En suma, todo lo expresado no es mds que reflejo del espacio que
queremos ocupar, a tientas, pero con la intencién de explorar un dmbito
distinto del que capta la atencién cotidiana de un ocupado juez o abogado
litigante, de propuestas a las que les costaria algo mds darse a conocer de
no existir este espacio. Nos mueve el propésito de convocar al lector actual,
ojald en un niimero importante, pero también captar al lector de diez afios
mds, aunque sean unos pocos interesados y, especialmente, aunque parezca
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excesivamente pretencioso, de ese lector que, dentro de cien afos, aunque
sea singular, probablemente despreciard el valor negativo que algunos vin-
culan hoy a la disidencia y la vacilacién, sin reconocer en ello los clivajes
propios de la reconciliacién de los jueces con su rol fundamental cuando
es mds necesario.

El Director

Santiago, diciembre de 2018.
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ENTREVISTA AL ASESOR PARA EL PROCESO
CONSTITUYENTE EN LA SECRETARIA (GENERAL DE LA
PRESIDENCIA, DON TOMAS JORDAN Diaz
sCAMBIO EN LA CONSTITUCION JUDICIAL?

Para empezar, me gustarfa que se refiera a algunos aspectos de su
carrera profesional. Por ejemplo:

:Qué fue lo que lo llevé a estudiar Derecho y luego realizar estudios
de posgrado en materia constitucional?

El tema vocacional estd intimamente ligado a una identidad familiar.
Mi padre, en la ciudad de Linares, fue abogado de asociaciones cam-
pesinas para la reforma agraria y luego se desempend en los consejos
de guerra bajo la dictadura militar, defendiendo personas que habfan
sido detenidas por militares. Creci en un ambiente donde los temas
juridicos estaban estrechamente ligados a los asuntos publicos y el
aporte a la sociedad.

En lo profesional, mi primer trabajo importante fue ser asesor legis-
lativo para la reforma de salud durante el gobierno del ex Presidente
Lagos, entre los afios 2002-2004. Junto con co-escribir proyectos
de ley y tramitarlos en el Congreso, me correspondié asesorar en la
resolucién de los problemas constitucionales que iban apareciendo
durante la tramitacién legislativa. A partir de ahi, el derecho publi-
co, y en particular el derecho constitucional, se transforma en mi
especialidad.

:En qué dreas se ha desempenado?

Mi mundo preeminente ha sido el publico, ligado a derecho consti-
tucional y administrativo. He sido asesor de seis ministros de Estado
en estas materias. También soy profesor de Derecho Constitucional
en la Universidad Alberto Hurtado. Hoy, luego del segundo gobierno
de la Presidenta Bachelet, volvi a ¢jercer privadamente en una oficina
especializada en derecho regulatorio.

Como senalé antes, asesoré legislativamente la reforma de salud impul-
sada en el gobierno del ex Presidente Lagos. Luego, fui asesor consti-
tucional y administrativo y jefe de la Divisién Juridica del Ministerio
del Interior en el primer mandato de la Presidenta Bachelet. Ya en su
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ENTREVISTA

segunda administracién, asesoré al Ministerio Secretarfa General de la
Presidencia en el disefio y ejecucién de diversas reformas politico-legales
que modificaron las reglas del sistema de partidos y su financiamiento.
Elafo 2014 fui miembro de la Comisién Asesora Presidencial que buscé
elaborar una propuesta de reforma al sistema privado de salud, y en 2015
fui secretario ejecutivo de la Comisién Anticorrupcién, conocida como
Comisién Engel. Ademds, desde el afio 2014 hasta marzo de 2018,
coordiné el disefio y ejecucién del Proceso Constituyente impulsando
por la Presidenta Bachelet.

En el mundo privado he ejercido en materias de derecho publico,
informes y litigacién constitucional y administrativa.

¢Cudl ha sido su trayectoria y principales logros profesionales?
Entre los 27 y 30 afios me toc6 participar en la co-redaccién y trdmite
en el Congreso de la ley que cred el Sistema de Garantfas Explicitas en
Salud y la nueva Superintendencia de Salud. EI GES vino a establecer
por primera vez una légica de seguridad social a la salud en Chile y
como derecho social exigible. En especial, me tocé participar en el
diseno del modelo de exigibilidad de dichas garantias explicitas que
tiene un nivel administrativo y otro jurisdiccional. Este modelo ha
sido replicado posteriormente en otras normas y superintendencias.
En la misma ley me correspondié crear las reglas de responsabilidad
extracontractual del Estado en materia sanitaria, norma que permite
cerrar la discusién entre responsabilidad objetiva o falta de servicio. El
texto sigue el segundo modelo.

El otro logro fue la reforma politica del gobierno pasado. Me tocé par-
ticipar en el disefio y tramitacién de los proyectos de ley vinculados a
nuevas reglas del juego para los partidos y su financiamiento publico;
mds democracia interna, y mayores niveles de control, transparencia y
fiscalizacién por medio de un nuevo SERVEL como autonomia cons-
titucional. Establecer nuevas reglas sistémicamente fue un desafio de
proporciones y lo mds importante en los dltimos 40 afios.

Junto con ello, pavimentamos el camino hacia el cambio constitucional
que derriba el mito de que las democracias estables no pueden cambiar
su Constituciéon, mds aun a través de una etapa participativa tnica en
la historia constitucional chilena, en que 204 mil personas discutieron
sobre sus visiones constitucionales, quedando expresados en las Bases
Ciudadanas para la Nueva Constitucién.
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d.

:Cémo podria resumir su pensamiento en materia constitucional?
Republicano, democrdtico y social. La vida asociada se da en el espacio
publico, en los asuntos publicos y cultivando la amistad civica. Creo
fielmente en el juego de mayorias, el respeto a las minorias, y en el
consenso y disenso politico. Entiendo —como Hanna Arendt— que el
pluralismo es la esencia de la politica, no el antagonismo. El pluralis-
mo, a través del didlogo deliberativo, nos permite ir en la busqueda de
los elementos constitucionales compartidos que regulan nuestra vida
asociada. Esto forja lo que yo denomino “compromiso constitucional”.
La Constitucién es un acuerdo politico y social, no una imposicién
de un sector sobre otro. A mi juicio, ese consenso comprende no solo
las libertades (tesis cldsica del liberalismo) sino también los derechos
sociales.

¢Cuidles son los hechos de la historia de nuestro pais que mds han
influido en su visién constitucional?

Es muy interesante el periodo constitucional de la década de 1820-1830,
en especial el proyecto constitucional liberal y federalista.

También todo el proceso democratizador que abarca desde la segunda
mitad del siglo XIX hasta la década de los 70 en el siglo XX. El fortale-
cimiento de las instituciones democrdticas y la ampliacién del sufragio.
Luego, la reptblica democrdtica bajo la Constitucién de 1925. El
surgimiento del Estado social (la consagracién de derechos sociales y
la funcién social de la propiedad) y el afianzamiento de las libertades
publicas. Me parece que el ciclo democridtico y social que vivié Chile
hasta 1973 formd, y nutre, gran parte de la cultura politica y consti-
tucional actual.

También influye el golpe de Estado y la ruptura constitucional. Este
nos impone a los demdécratas un compromiso inquebrantable, y sin
dobleces, con el régimen democrdtico y los derechos humanos.

Usted se desempend como coordinador en el equipo programdtico del go-

bierno, que tenia por misién proponer una nueva Constitucién para Chile.

f.

¢Qué funcién le correspondié realizar?

Me correspondié participar en dos 4émbitos que estdn ligados. Por una
parte, como asesor para el disefio y tramitacién legislativa de las reforma
politicas legales. En segundo lugar, fui asesor y coordinador del equipo
que disend y ejecutd el Proceso Constituyente, es decir, la propuesta de
la ex Presidenta Bachelet para el cambio constitucional.
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Ambas reformas estdn vinculadas intrinsecamente, porque no es posible
avanzar hacia una nueva Constitucién sin un sistema de partidos y un
Congreso re-legitimado. El Congtreso tiene rol clave no solo en el sistema
democrdtico sino que en todo cambio constitucional.

¢Cémo llegb a desempefiar esa funcién?

En 2013 fui parte del equipo constitucional del comando presidencial
de la ex Presidenta Bachelet. Este grupo, lamentablemente, no llegé a
acuerdos en dreas tan importantes como el régimen politico ni en el
mecanismo de cambio a la Constitucién. Ese fue su error.

Siendo asi, se hizo necesario elaborar una nueva propuesta. Electo el
gobierno, fui llamado por la ex ministra SEGPRES y actual senadora
Ximena Rincén para hacerme cargo del disefio y ejecucién de una for-
mula para el cambio constitucional. Asf nace el Proceso Constituyente
Abierto a la Ciudadania.

:Qué podria comentarnos del trabajo realizado en este proceso cons-
tituyente?

Partimos de un diagndstico que abarcaba tres cosas. Primero, que Chile
estaba iniciando un nuevo ciclo politico post-transicional que hoy ve-
mos con mayor claridad. Segundo, que el cambio constitucional solo es
posible en Chile si hay acuerdos politicos amplios y legitimidad social.
La participacién publica cumple un rol central en este segundo punto.
Por tltimo, y consecuencia de lo anterior, que nos falta un acuerdo
constitucional fundante y compartido, cuestién que no hemos tenido,
sino solo reformas parciales y coyunturales.

Asf, desde marzo de 2014, iniciamos el trabajo de disefio. Bdsicamente
la propuesta comprendia tres momentos: una etapa participativa (nunca
antes desarrollada en materias constitucionales), concretada en 2016.
Luego, la discusién constitucional en la sede constituyente que deter-
minard el Congreso Nacional y que tendria como insumo la propuesta
de nueva Constitucién que envié la ex Presidenta Bachelet. La tercera
instancia, y ultima, serfa el plebiscito final ratificatorio.

¢<Cudl es su opinién de los participantes en esta labor?

Quisiera referirme a la etapa participativa. Esta ha sido una de las
experiencias constitucionales mds relevantes que se han realizado. Par-
ticiparon 204 mil personas. A nivel comparado no existe un proceso
participativo similar en el mundo, ni en nimero de participantes ni
en cuanto a deliberacién publica. Hoy es estudiado en todo el mundo.

REvisTa DE EsTUDIOS JUDICIALES N° 5
Pdginas 7 - 16 [2018]



ENTREVISTA

Estuvimos el afio pasado con la presidenta del Consejo Constitucional
de Islandia —pais que admirdbamos por su proceso participativo—, y ella
expresd su plena admiracién por la etapa participativa chilena tanto por
la cantidad de personas como por la forma en que se realizé. También
la OCDE realizé un andlisis exhaustivo del modelo chileno y sefald,
por ejemplo, que los encuentros locales auto-convocados —que es una
creacién de la SEGPRES- eran una forma de democracia directa y
deliberativa.

jo ¢Cudl serfa su diagndstico personal acerca de las debilidades y forta-
lezas de la Constitucién en vigor?
Hay que partir de ciertas cuestiones que me parecen indubitadas.
Llevamos 38 afos de discusién constitucional, con 40 leyes de refor-
ma constitucional (la dltima en julio de 2018). Si aun asf el asunto
constitucional no se ha podido cerrar, hay un hecho también claro: la
Constitucién actual no nos identifica a todos. Esto no es mero capricho,
sino que no ha existido un consenso constitucional constituyente, sino
un texto no consensuado que se ha ido parchando progresivamente.
En concreto, la Constitucidn tiene graves falencias en el disefo y ope-
racién del régimen politico presidencialista y en el modelo de derechos
fundamentales. Es decir, la columna vertebral de todo texto constitu-
cional. Sobre el régimen politico, los grandes defectos del sistema son
cuatro: primero, no permite realizar un gobierno de mayorias, pues
el Ejecutivo estd amarrado a la minoria del Congreso y el Tribunal
Constitucional opera como tercera cdmara en favor de esa minorfa.
Segundo, el Congreso es sede de cacicazgos individuales y no de par-
tidos politicos fuertes con quienes el gobierno pueda lograr acuerdos.
La negociacién siempre es con cada parlamentario individualmente.
Tercero, el modelo no tiene mecanismos de salida frente a un conflicto
entre poderes y crisis sistémica. Cuarto, la ciudadania no tiene ningin
rol en el sistema politico.
Sobre el modelo de derechos fundamentales, resumirfa sus defectos en
tres: primero, hay derechos que faltan, como el libre desarrollo de la
personalidad, los derechos de las mujeres, de los pueblos indigenas o de
los nifios y nifas y adolescentes, derechos parte de constituciones mds
modernas. Las constituciones deben expresar los cambios culturales de
los paises, modernizarse. Segundo, hay un desequilibrio en la tratativa
de los derechos donde la constitucién econédmica es preeminente por
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sobre los derechos sociales. Tercero, ligado a esto tltimo, el mecanis-
mo de tutela de los derechos es parcial, es decir, solo ampara algunos
derechos, lo que ha llevado a la judicializacién extrema del derecho
de propiedad, el cual debe extremar su significado para tutelar otros
derechos tales como salud o trabajo.

¢<Cudl serfa su diagnéstico personal acerca de las debilidades y forta-
lezas de la Constitucién en las materias relativas al Poder Judicial y
en general a la funcidn jurisdiccional?

El poder judicial debe estar asentado en un texto constitucional con base
a un valor principal y dos principios bésicos: el valor de la libertad y los
principios de independencia judicial e imparcialidad del juez. Todos
estdn ligados. El juez, primeramente, debe ser libre, gozar de autono-
mfa en su rol. Fallar de acuerdo a los hechos y el derecho aplicable.
Asi concurre la independencia judicial que se extiende a dos 4reas, una
externa, donde debe regir el principio de separacién de poderes e inter-
diccién de la arbitrariedad, es decir, que el Poder Judicial debe ejercer
su labor sin interferencia de terceros. En este sentido, no me parece
correcta la atribucién constitucional actual que tiene el presidente(a)
de la Republica de velar por la conducta de los jueces. En el interno, el
sistema judicial debe garantizar la independencia del juez. Asi, se debe
garantizar la ausencia de presiones o temores a la jerarquia judicial, y
eso me parece que tampoco estd bien resuelto.

La imparcialidad también tiene que ver con la libertad, pero opera en
concreto, que el juez no tenga ningdn prejuzgamiento en una causa.
Esto es una garantia para la labor del juez y las partes en juicio.

:Qué opina sobre el planteamiento de introducir un Consejo Superior
de la Magistratura u otro érgano equivalente de gobierno judicial?
En primer lugar, me parece que algo falla hoy en el modelo que la Corte
Suprema tiene la direccién disciplinaria y correccional de los jueces.
Inhibe una carrera judicial libre. Este es un tema de disefio institucio-
nal, no de quienes ejercen de jueces en la Corte Suprema. El disefio no
garantiza la libertad al radicar en el superior jerdrquico el control sobre
los jueces. Esto genera una tendencia al disciplinamiento. Ello es claro,
pues son los propios jueces inferiores quienes no estdn de acuerdo en
ello y tienen propuestas al respecto. Lo viven dia a dia.

En relacién con la pregunta anterior, consta en diversas publicaciones
acerca del debate académico en relacién con el proceso constituyente
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(Zusica URBINA, Francisco (coord.). Nueva Constitucion y momento
constitucional, visiones, antecedentes y debates. LegalPublishing y Thomson
Reuters, Santiago, 2013; SIERRA IRIBARREN, Lucas (ed.). Didlogos consti-
tucionales. La Academia y la cuestion constitucional en Chile. Santiago,
Centro de Estudios Publicos, 2015, y SIERRA IRIBARREN, Lucas (ed.). Pro-
puestas constitucionales. La Academia y el cambio constitucional. Santiago,
Centro de Estudios Publicos, 2016) que una proporcién importante de
profesores de Derecho Constitucional y Administrativo de destacadas
universidades del pais comparten la propuesta de introducir un érgano
de gobierno judicial, llimese Consejo Superior o General del Poder
Judicial, de la Magistratura o la Judicatura. En ello se observan las
experiencias de paises de la regién como Perti, Colombia o México, y
de naciones europeas como Espafia, Francia o Italia. La propuesta fue
vertida en el Programa de la candidatura de la ex Presidenta Michelle
Bachelet (p. 22, documento consolidado) en términos de entregar el
gobierno del Poder Judicial a “un érgano integrado pluralmente y nom-
brado por los poderes puiblicos democriticos y con el cual se relacionarin
la Corporacién Administrativa del Poder Judicial y la Academia Judi-
cial”. De hecho, se llegé a la redaccién de un articulado en el Programa
de reformas constitucionales que el pre candidato presidencial Andrés
Velasco aporté para las elecciones primarias de junio 2013, en el que
se encomienda la superintendencia disciplinaria y econémica sobre los
tribunales de la Repuiblica a un Consejo de la Justicia, conformado por
nueve miembros con derecho a voto, de los cuales cinco serdn elegidos
por los magistrados de Cortes de Apelaciones y jueces, y cuatro serdn
designados por el Presidente de la Repiiblica con aprobacién del Sena-
do, previa seleccién técnica. Se expresa en la propuesta constitucional
de Velasco, ademds, que dicho 6rgano no podrd invalidar resoluciones
jurisdiccionales en ejercicio de sus facultades disciplinarias.

Respecto de los académicos que se oponen a la incorporacién del
referido érgano de gobierno judicial sustentando que no contribuye
ala independencia judicial o que derechamente acarrea un riesgo para
la misma, ;c6mo evalda ese parecer?

Cuando uno disefia instituciones debe considerar dos cosas: el objetivo
y el mecanismo para su logro. Un Consejo de la Magistratura es un
buen instrumento para la independencia judicial solo si se disefia bien,
es decir, si cumple su finalidad y evita que se transforme en un érgano
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que replique los problemas del actual modelo o cree otros. En este dltimo
caso, por ejemplo, hay que evitar la captura del érgano. Me explico. Si
solo lo integran jueces, es probable que ello ocurra porque serdn solo
los intereses de los jueces que logren una mayoria en el Consejo los que
probablemente se impongan. Debe ser un modelo mixto: jueces y abo-
gados externos que se renueven progresivamente. También hay que tener
claro otros aspectos, como los quérum para sus acuerdos, la relacién con
los tribunales superiores y las materias que conocerdn y no conocerdn.
A qué atribuye la pérdida de la propuesta referida en el curso del
proceso que culmina con el Boletin N° 11.617-07 que conduce el
“Proyecto de reforma constitucional, iniciado en mensaje de S.E. la
Presidenta de la Repiiblica para modificar la Constitucién Politica
de la Republica™?

El proyecto de Nueva Constitucién optd por habilitar al legislador para
que este determine el mejor modelo para el gobierno judicial. Dispone
que una LOC (que exigird la mayoria absoluta en el proyecto de ley,
no los 4/7 actuales) es la que regulard esta materia. Me parece que hay
un asunto no resuelto entre la Corte Suprema y los jueces que debe ser
tratado y deliberado en la discusién constitucional que se produzca, y
ahi se examinard si el modelo de Consejo Superior tiene el consenso
politico suficiente para radicarse en la Constitucién o serd una ley que
lo establezca.

¢Falté compromiso ciudadano con el levantamiento de informacién
en la llamada “Etapa Participativa” del proceso? ;Qué podria haberse
mejorado sobre este punto en relacién con el disefio gubernativo del
Poder Judicial?

El Poder Judicial fue considerado como muy relevante en la Etapa Par-
ticipativa. En el 4° lugar en los Encuentros Locales Autoconvocados y
Cabildos. Pero también hay que sefialar que hay aspectos muy técnicos,
propios e internos de la institucién judicial que la gente no conoce
y no pudo pronunciarse. Asi, deben ser particular y especificamente
disenados. Tal es el caso de cudl es el mejor gobierno judicial.

Segtin su parecer, sen qué fallamos los jueces en este nuevo capitulo de
la lucha por separar las funciones de juzgamiento y gobierno judicial?
Creo que hay que comprender que el cambio constitucional es un
asunto que ha estado en nuestro debate publico por 38 afos y que segu-
ramente lo estard por un tiempo mds. También que no es una cuestién
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tinicamente juridica, sino parte del proceso politico. De este modo,
mds que fallar en algo, mi andlisis es que hay que seguir construyendo
un consenso juridico y politico sobre su necesidad. No solo con los
abogados constitucionalistas, sino también con los partidos politicos,
las organizaciones vinculadas al tema judicial, con los tribunales supe-
riores y con el gobierno de turno. La Constitucién futura se ordenard
en torno a los elementos minimos compartidos, y el desafio es que el
gobierno judicial sea uno de ellos.

5. ;Fueron convocados al proceso jueces o la asociacién gremial que los

agrupa? ;Por qué?
Se utilizd para la sociedad civil una metodologia que podemos deno-
minar de “recepcién abierta”, bajo la cual todos los actores interesados
hicieron llegar sus propuestas. Universidades, centros de estudios, par-
tidos politicos, etc. Es asi que la Asociacién de Magistrados se reunié
con diversos ministros, instancias en las cuales entregd sus propuestas
sobre modificaciones al capitulo del Poder Judicial.

6. ;Cudl seria su mensaje a los jueces chilenos en relacién con el proceso

constituyente?
Que el proceso de cambio constitucional, si logramos un acuerdo bdsico
compartido sobre los asuntos constitucionales, solo puede dispensar
un afianzamiento del principio de certeza en materia constitucional,
cuestién que no ha sido posible hasta ahora. Tener reglas claras, estables
(no controvertidas) y no arbitrarias se instituyen como elementos clave
para el ejercicio de la judicatura.

7. Paraterminar, ;cudl es el presente y futuro del proceso constituyente,

pues pareciera que no es una prioridad para el Presidente Sebastidn
Pinera?
Los cambios constitucionales en democracias estables tienen una
caracteristica comun: son procesos progresivos, pausados, donde se
van construyendo acuerdos ponderadamente, pero son procesos in-
evitables una vez que se inician. En cambio, las constituciones creadas
en momentos de transicién son coyunturales y, por ende, mds breves.
El momento constituyente coyuntural chileno ya pasé, debié ser en
1988-1989. Asi, nuestro proceso constituyente seguird su curso con
base al primer modelo, el de las democracias estables.

Gracias.
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LA VERDAD
CONSIDERACIONES SOBRE LA VERDAD
Y LA JUSTICIA DE TRANSICION

THE TRUTH
CONSIDERATIONS ABOUT THE TRUTH AND TRANSITIONAL JUSTICE

TARUFFO™

RESUMEN: En el contexto de la justicia de transicidn, se aborda la perspectiva
del rol juridico y social de la verdad en la democracia liberal, como condicidn
necesaria para la efectividad del derecho, especificamente para que la adminis-
tracion de justicia consiga superar la vaguedad de significados sobre la verdad en
la determinacion de las circunstancias de hecho de cada controversia. Asumiendo
que la justicia presupone la verificacion de la verdad de los hechos, el autor
vincula la referida propiedad por la calidad de la construccion de la democracia.

ABSTRACT: In the context of transitional justice, the perspective of the legal and
social role of truth in liberal democracy is addressed, as a necessary condition
Jfor the effectiveness of the law, specifically so that the administration of justice
manages to overcome the vagueness of meanings on the truth in determining the
Jactual circumstances of each controversy. Assuming that justice presupposes the
verification of the truth of the facts, the author links the aforementioned property
to the quality of the construction of democracy.

* Traduccién del italiano de Agustina Alvarado Urizar, Dra. en Ciencias Juridicas Universita
degli Studi di Milano y Universidad de Girona. Profesora de Derecho Procesal Pontificia
Universidad Catélica de Valparaiso. Correo electrénico: agustina.alvarado@pucv.cl.

" Investigador de la cdtedra de Cultura Juridica de la Universidad de Girona. Ha sido catedrdtico
de la Universita degli Studi di Pavia y profesor visitante en Cornell University (1994-1996),
University of Pennsylvania (1997) y en el Hastings College of the Law en la University of
California. Ha sido conferenciante en diversos eventos académicos en Europa, Latinoamérica
y China. Es miembro de distinguidas asociaciones en derecho procesal comparado, entre otras,
del American Law Institute, del Bielefeder Kreis y del Board of Advisors of the new Evidence
an Forensic Science Institute (Pekin). Entre sus multiples publicaciones destacan: Studi sulla
rilevanza della prova (Padua, 1970); La motivazione della sentenza civile (1975); Il processo civile
‘adversary” nell'esperienza americana (1979); Il vertice ambiguo. Studi sulla Cassazione civile
(1991); La prueba de los hechos (2002); Sui confini. Scriti sulla giustizia civile (2002), todas
ellas con traduccién al castellano; La prueba (2008) y Proceso y decisidn (2012).
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PALABRAS CLAVE: Justicia de transicién, democracia liberal, verdad, efectividad
del orden juridico.

Keyworps: Transitional justice, liberal democracy, true, law order enforcement.

I. INTRODUCCION

Las consideraciones que se apuntan a continuacién se refieren a uno de
los numerosos aspectos de la denominada justicia de transicidn, esto es, la
busqueda de la verdad en los crimenes cometidos —sobre todo en el dmbito
del terrorismo de Estado— en épocas caracterizadas por regimenes totalitarios
y dictatoriales para los cuales la violencia, en sus formas mds terribles, cons-
titufa una prdctica cotidiana en la represién contra el disenso y la oposicién
politica. En efecto, con cada vez mds frecuencia se habla de un “derecho a
la verdad™, sin embargo, como se verd mds adelante, el reconocimiento de
este derecho es bastante incierto y conoce fuertes variaciones en las diversas
situaciones histéricas y politicas. Es mds, como también se verd, la misma
idea de verdad que deberfa constituir el objeto de este derecho viene definida
de manera muy diversa para cada caso, lo que complica ulteriormente los
términos del problema.

Haciendo referencia a un tema asi de basto y complejo como lo es el de
la justicia de transicién?, es oportuno indicar preliminarmente desde cudl
perspectiva se abordard. En el presente caso, la premisa a partir de la cual se
estructura el andlisis podria ser definida como el valor social y juridico de la

! Cfr. por ejemplo, HERRERA JARAMILLO (2009): “Riconciliazione complessa, conflittuale ed
imperfetta’, en I/ superamento del passato e il superamento del presente. La punizione delle violazioni
sistematiche dei diritti umani nell esperienza argentina e colombiana, al cuidado de E. Fronza y
G. Fornasari (Trento), p. 231; HAYNER (2010): Unspeakable truths. Transitional Justice and the
Challenge of Truth Commissions, 2* edicién (New York-London), pp. 23 y s., 195.

2 Con razén se ha escrito que la justicia de transicién se ha transformado en una industria y
un mercado. Cfr. GREADY (2011): The Era of Transitional Justice. The Aftermath of the Truth
and Reconciliation Commission in South Africa and Beyond (Abingdon, NY), pp. 5y s., donde
se destaca la tendencia actualmente difundida de adoptar perspectivas holisticas que incluyen
los mds diversos aspectos: procesos penales, verdad, reparacién, reformas institucionales, con-
memoraciones, reconciliaciones, entre otras. La literatura sobre estos temas estd hoy agotada, e
incluye decenas de voltimenes y millones de articulos de revista, en todo el mundo. Por tanto,
aqui serfa absurda la pretensién de indicar una bibliograffa confiable. Asf, serdn sélo citados
los escritos que tengan directa relacién el texto.
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verdad?, es decir, el rol y la funcién que asume el concepto de verdad no solo
en contextos especificos tales como la ciencia o la teorfa del conocimiento,
o incluso en la justicia de transicién, sino también y sobre todo en el plano
mds amplio y general de la dindmica social, politica y juridica.

Desde esta perspectiva resulta importante hacer referencia a Bernard
WiLLIAMS, que en su tltimo libro, dedicado precisamente a la verdad?,
explica ampliamente las razones por las cuales aquello que ¢l llama las
“virtudes” de la verdad, como la sinceridad y la precisién en la referencia a
la realidad, representan los factores esenciales de la dindmica social’. En lo
que aqui interesa, por otra parte, es particularmente relevante el discurso
que WiLLIAMS desarrolla a propésito de la conexién entre verdad y politica.
Especialmente interesante parece su argumento “anti-tiranfa’, fundado en
la consideracién de que la verdad constituye una caracteristica esencial de
la democracia, en cuanto asegura la libertad de los ciudadanos contra el
poder tirdnico. El autor destaca que este aspecto no es contingente, sino
que constituye mds bien una caracteristica universal de la verdad y de la
democracia, sin perjuicio de que para asegurar la existencia de un sistema
inspirado en el /iberalism también deban concurrir otras condiciones® El
citado autor también subraya que la exigencia de que el poder actiie el valor
de la verdad determina el factor efectivamente democrdtico en el dmbito del
sistema politico /iberal’. En el fondo, el valor politico de la verdad deriva
del hecho de que la medida en que un sistema politico funda sus relaciones
entre el poder y los ciudadanos en la verdad, determina el grado de demo-
cracia del sistema: el poder tirdnico se funda en una “verdad envenenada™,
es decir, sobre una mentira, mientras que el sistema democrdtico se funda
en el principio de verdad. No por casualidad WiLLIAMS, que escribe en el

?> Sobre el punto, vid mds ampliamente TarRUFFO (2009): La semplice veriti. 1l giudice e la
ricostruzione dei fatti (Bari), pp. 92 y ss.

¢ Cfr. WiLLIAMS (2002): Truth and Truthfulness. An Essay in Genealogy (Princeton).
5 Cfr. WiLLiaMs (2002), pp. 84 y ss., 123 y ss.

¢ Cfr. WiLLiams (2002), pp. 207 y s.

7 Cfr. WiLLiams (2002), pp. 210.

8 Cfr. D’AcosTINI (2010): Verita avvelenata. Buoni e cattivi argomenti nel dibattito pubblico
(Milano), especialmente pp. 79 y ss., donde se aclara que “pretension de verdad”, es decir, la
referencia a la realidad de aquello que se dice, constituye un cardcter esencial de todo “buen”
argumento.
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2002, hace explicita referencia al caso de transicién en Suddfrica, recalcando
que la necesidad de acreditar la verdad emerge en la compleja experiencia
de transicién y en la reconciliacién después del fin del apartheid’.

Por otra parte, la tesis segtin la cual la verdad constituye una caracte-
ristica fundamental de la democracia /iberal no es exclusiva de WiLLiams'™.
En la misma linea de pensamiento se encuentran también otros fildsofos:
por ejemplo, Michael LYNCH insiste en el valor fundamental de la verdad en
el contexto de la democracia /iberal analizando el valor politico y social de
la verdad, especificando que el relativo concepto “nos permite pensar que
cualquier cosa puede ser justa incluso si aquellos que tiene el poder no estdn
de acuerdo™'. La consecuencia es que “si nos importan los valores liberales
nos debe importar la verdad’'*. Por otro lado, el valor social de la verdad
no emerge tnicamente en el contexto de la teorfa politica: basta recordar,
por ejemplo, que en el dmbito de las comunicaciones sociales Paul GRICE
enuncia la “categoria de la calidad” en funcién de la cual la comunicacién
deberfa excluir aquello que se considera falso y aquello respecto de lo cual
no se tienen pruebas adecuadas®.

Tomando ahora en consideracién una dimensién que en algunos as-
pectos es mds especifica, aunque de un significado no menos general, debe
subrayarse que el principio de la verdad se configura como una condicién
esencial para la efectividad del ordenamiento juridico. Si es verdad, como
parece indubitado, que las normas juridicas, singularmente y en su conjunto,
estdn destinadas a regular los comportamiento de los conciudadanos, parece
también evidente que esta finalidad se verfa completamente frustrada si los
ciudadanos pensaran que la violacién de las normas no comporta conse-
cuencia alguna, o que solo provocan consecuencias del todo casuales, o si no
existiese ninguna hipétesis creible sobre las consecuencias de las conductas
de los particulares, sean estas conforme o contrarias a cuanto previsto por

? Cfr. WiLLiams (2002), p. 209.

19 Sobre la concepcidn de la democracia como legitimacion del poder cfr. en particular HOFFE
(2007): La democrazia nell'era della globalizzazione, traduccidn al italiano (Bologna), pp. 77y s.

" Cfr. LyNCH (2004): A rewiew of time to life: why truth matters (Cambridge: The MT Press),
p. 211.

12 Cfr. LYNCH, 0p. cit., p. 239 (cursiva del texto).

13 Cfr. GrICE (1993): Logica e conversazione. Saggi su intenzione, significato e comunicazione,
traduccién al italiano (Bologna), pp. 60 y s.
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las normas juridicas. En otras palabras, la efectividad del ordenamiento
juridico se funda en la hipdtesis de que el sistema sea capaz de establecer la
verdad respecto de tales conductas, dado que en este caso las consiguientes
consecuencias serfan conformes a aquellas previstas por el ordenamiento'.

Mds especificamente, la consideracién del valor juridico de la verdad
se refiere a la administracion de la justicia, en general y en sus variadas
articulaciones. En sintesis, puede decirse que’ —al menos en los sistemas
constitucionales en que rige el principio de legalidad— un objetivo esencial
de la administracién de justicia es la correcta interpretacién y aplicacién de
las leyes en las decisiones relativas a las controversias que se ventilan ante
los tribunales, pero la exactitud de tales decisiones (mds precisamente: su
justicia) depende esencialmente de la acreditacién de la verdad sobre las cir-
cunstancias de hecho que estdn a la base de cada controversia en particular.
En otros términos, en palabras de Jerome Frank, no existe una decisién justa
que se funde en hechos equivocados, es decir: la verdad de los hechos es una
condicién necesaria para que se arribe a una decisién justa'®.

II. CUAL VERDAD

Desde la perspectiva ya indicada, la referencia a la verdad podria ser
interpretada de manera relativamente simple: descuidando los eternos
debates filoséficos en torno a la existencia o la posibilidad de la verdad,
y las no menos complejas discusiones sobre los conceptos de verdad que
desde siempre han poblado la filosofia del conocimiento, pareceria razo-
nable adoptar —especialmente en lo que respecta a la verdad de los hechos
en la administracién de justicia— un concepto de verdad reconducible a la
perspectiva del realismo critico, que ahora parece recuperar terreno después
del final de la pardbola posmodernista, y que parece mds adecuada en el
contexto de la administracién de justicia'’.

4 En este sentido, cfr. FERRER BELTRAN (2007): La valoracién racional de la prueba (Madrid-Bar-
celona-Buenos Aires), pp. 29 y s.

15 Mds ampliamente al respecto, cfr. TARUFFO (2009), pp. 113 y ss.

16 Sobre el punto, ver TARUFFO (2002): Idee per una teoria della decisione giusta, en Sui confini.
Scritti sulla giustizia civile (Bologna), p. 225.

17 Para la justificacién de esta opcién tedrica, ver mds ampliamente, y para referencias, TARUFFO

(2009), pp. 74 y ss., 135 y ss.
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Sin embargo, debe considerarse que cuando el problema de la bisqueda
de la verdad surge en el contexto de las fases de transicién de los regime-
nes dictatoriales y totalitarios, caracterizados por la ejecucién de miles o
decenas o cientos de miles de crimenes, a sistemas democrdticos (o cuasi
democriticos), el problema se complica por una serie de razones, que aqui
solo pueden ser enunciadas en términos generales.

Por una parte, la literatura que trata el problema habla de la verdad en
términos muy diferentes de un caso a otro, por lo que parece précticamente
imposible establecer un minimo de coherencia en los conceptos a los que se
refiere. De hecho, a veces, se hace referencia al menos a dos o cuatro ideas
de verdad “transicional”: por un lado, se distingue entre una verdad como
“reconocimiento”, que se configura como oficial y publica, y una verdad
como conocimiento de los hechos'®; por otro lado, se distingue entre la
verdad “objetiva” (o forense); verdad personal (o narrativa); la verdad “social”
(o dialégica), y la verdad “sanadora” y restauradora, siendo todos conceptos
que presuponen una ciencia social no éptimay que presentan fundamentos
tedricos débiles®.

En otras ocasiones, se habla de la verdad con un niimero mucho mayor
de significados, dependiendo de los contextos a que se haga referencia. Asi,
por ejemplo, se habla de verdad y religién, de verdad y derecho, de verdad
forense, de verdad narrativa (personal), de verdad dialdgica, de deseo de
verdad de las victimas, de verdad restaurativa dirigida a la reconciliacién
y a la reparacién de los dafos, de verdad y politica®. A este respecto, vale
la pena senalar que en la confusidn total de estos discursos no se tienen
en cuenta las concepciones de verdad que provienen de siglos de elabo-
racién filoséfica, y que hoy caracterizan el “problema de la verdad™'. Es
fcil comprender que de esta manera se pierde de vista cualquier concepto
de verdad, y que hablar de la verdad en contextos tan vagos y variables
se convierte en una especie de empresa sin ningin resultado confiable:

'8 Cfr. GReaDY (2011), p. 20.

19 En este sentido, cfr. GREADY (2011), pp. 2 y s., y ademds pp. 27 y ss., 61 y ss., 102 y ss.,
107, 108 y ss., 159 y ss.

20 Cfr. BREEN SMITH (2007): Truth Recovery and Justice after Conflict. Managing violent pasts
(London-New York), pp. 22 y ss.

21 Cfr. por ejemplo, D’AGOSTINI (2011): Introduzione alla verita (Milano); Kirkaam (1995):
Theories of Truth. A Critical Introduction (Cambridge, Mass.-London).
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de hecho, el concepto de verdad termina por disolverse en una cantidad

de significados profundamente diversos, muchas veces incompatibles e
incoherentes entre si. Parece evidente, entonces, que es imposible lidiar
con la verdad en todas sus numerosas y a menudo indefinidas variantes
de significado que de vez en cuando la literatura de transicién atribuye
al término “verdad”. Por ejemplo, si se habla de verdad como “reconoci-
miento” por parte del responsable de un crimen, o de parte del Estado en
las hipétesis de terrorismo de Estado, evidentemente no se estd hablando
del conocimiento féctico de aquello que ha sucedido®: el reconocimiento
puede ser parcial, incompleto, e incluso falso, con el objetivo de esconder
todas las reales responsabilidades. Andlogamente, si se habla de verdad
“narrativa’®, se alude a versiones respecto de las cuales no se tiene ninguna
garantia de verdad objetiva.

A esta confusién se suma el hecho que las Comisiones para la Verdad,
de las que se hablard m4s adelante, han terminado por configurar la “verdad”
con la que trataban o con la que intentaban tratar*, de maneras muy diversas,
no pocas veces en forma incierta y confusa, a menudo omitiendo indagar
sobre hechos relevantes como son los casos de violencia contra la mujer?.

Las premisas que se han indicado anteriormente inducen, ademds, a
centrar el discurso en uno de estos significados. En particular, si se habla
de la verdad como fundamento de efectividad del derecho y como requisito
necesario de la administracién de justicia y de la decisién judicial, se estd
hablando de verdad objetiva (o, si se le prefiere, de verdad forense), signifi-
cando, asi, aquello que los juristas normalmente entienden por “verdad”,
es decir, la acreditacién objetiva y completa, basada en conocimientos y
pruebas verificables, de las circunstancias de hecho que subyacen a la de-
cisién judicial. En los casos que aqui importan, es decir, cuando se trata
de crimenes contra la humanidad en las diversas formas que han asumido,
hablar de verdad objetiva en el sentido completo del término significa que
se deben determinar todas las circunstancias en las que ha ocurrido cada
hecho criminal en particular, individuando no solamente a las victimas y

2 Cfr. GreapyY (2011), p. 20.

% Cfr. BREEN SMITH (2007), p. 26.

24 Sobre el punto, ver en particular HayNER (2010), pp. 90 y ss.
» Cfr. HAYNER (2010), pp. 85 y ss.
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las modalidades de su asesinato, su desaparicién forzada o la tortura que
han sufrido, sino también la identidad de los sujetos directa e indirecta-
mente responsables de estos eventos®. Al respecto, se puede observar que
no tienen mucho sentido las discusiones —en su mayorfa estériles— sobre
la distincién entre verdad oficial “histérica” y verdad procesal, como si la
verdad histérica pudiese prescindir de una evaluacién completa, basada en
evidencia confiable y verificable, de las circunstancias que constituyen el
llamado “hecho histérico” en cuestién. Andlogamente, parece dificil hablar

1728 0 “colectiva” en la que no se haga referencia a la

de una verdad “socia
verdad especifica, completa e “individual” de los hechos que son objeto de
conocimiento colectivo. El evidente riesgo de estos discursos es que se habla
de verdad en términos tan vagos que puede ser completamente desconectada
del conocimiento de aquello que efectivamente ha sucedido.

De otra parte, mientras en linea de principio no se niega expresamente
la oportunidad que en la llamada justicia de transicién se busque la verdad
de los hechos, e incluso se insiste en esta necesidad, en muchos casos se
observa que la bisqueda de la verdad serfa contraria con uno de los fines
principales de la transicién, es decir, con la reconciliacién social que debe-
rfa caracterizar el inicio de una era de democracia y pacificacién. En otros
términos, se termina por sostener que el silencio y el olvido respecto de los
crimenes pasados son el mejor método para facilitar la construccién de la
nueva sociedad”. Como fdcilmente se intuye, esta orientacién puede ser
contestada —como en concreto lo es con frecuencia— no solo por las victimas
de los crimenes en cuestién, sino por la sociedad en general, en que puede
ser dificil o imposible aceptar que los graves actos de violencia cometidos
contra miles de personas sean silenciados en nombre de la pacificacién so-
cial. Un ejemplo viene dado por el hecho de que en el 2006, un historiador
haya publicado en Espafa un libro donde expone los resultados de una
investigacién amplia y rigurosa sobre las victimas de la guerra civil, con el
significativo titulo Contra el olvido®, en el cual se denuncia enérgicamente

% En este sentido, ver en particular GREADY (2011), p. 23.
¥ Cfr. GREADY (2011), pp. 44 v ss.

8 Cfr. por ejemplo, GREADY (2011), pp. 61 y ss.

» Cfr., por ejemplo, HAYNER (2010), p. 14.

30 Cfr. EsPINOSA (2006): Contra el olvido. Historia y memoria de la guerra civil (Barcelona).
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la persistente falta de acreditacién completa de la verdad histérica relativa
a los crimenes franquistas y donde se critica la difusa tendencia a olvidar
tales crimenes.

Como es evidente, se trata de un problema esencialmente politico.
Los defensores de una posible y esperanzadamente rdpida reconciliacién
tienden a evitar o impedir que realmente se descubra la verdad sobre el
pasado y sobre los crimenes cometidos por los regimenes anteriores. A lo
sumo se admite que a favor de las victimas exista alguna forma de repara-
cién, econémica o simbélica’, y que esto sea suficiente para justificar el
silencio sobre lo que realmente sucedid, incluso cuando se trate de graves
crimenes que han afectado a decenas o cientos de miles de personas. A
veces, esta posicién se justifica diciendo que el enjuiciamiento de los per-
petradores puede tener costos politicos importantes®” y observando que
no solo existe la justicia retributiva, sino también la justicia restaurativa,
la justicia de disuasién, la justicia compensatoria, la justicia distributiva, la
justicia de rehabilitacién, la justicia como afirmacién de la dignidad humana
y la justicia exonerativa®. Parece evidente que aqui nos encontramos con
el enésimo intento de confundir y hacer vagos los conceptos con los que
razonamos, con la consecuente disolucién de los significados relativos, en
los que pierde importancia la idea de una nocién fundamental de justicia
que presuponga la verificacién de la verdad de los hechos, en nombre de
una genérica y esencialmente politica tendencia a la restauracién de un
orden social.

En este sentido, los posibles puntos criticos son diversos, pero aqui solo
podemos mencionar algunos de ellos. De una parte, debe observarse que
favorecer el olvido en nombre de cualquier paz social no es generalmente
compartido. En efecto, no falta quien sostiene la necesidad de acreditar
la verdad de los hechos, sea porque la verdad favorece la obtencién de la

3! Cfr. LeaN (2003): “Is Truth Enough? Reparation and Reconciliation in Latin America”, en
Politics and the Past. Repairing Historical Injustice, editado por J. Torpey (Lanham-Boulder-New
York-Oxford), pp. 176 y ss.

32 Cfr., por ejemplo, VILLA-VICENCIO (2006): “Transitional Justice, restoration, and prose-
cution”, en Handbook of Restorative Justice, editado por D. Sullivan y L. Tifft (London-New
York), pp. 387 y ss.

% Cfr. VILLA-VICENCIO (2006), p. 389.
3% Cfr. ViLLa-VIcencio (2006), p. 398.
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justicia®, sea porque el resarcimiento o la compensacién de las victimas se
considera insuficiente, y se estima necesaria también la sancién penal en
contra de los responsables®.

De otra parte, aunque sobre este punto se volverd mds adelante, se pueden
tener profundas dudas sobre el tipo de paz social que se logra sobre la base de
la falta de verdad efectiva sobre los crimenes y las correspondientes respon-
sabilidades relacionadas con los regimenes anteriores. El principal efecto del
silencio, en efecto, es que en el “nuevo” orden social se reencuentran todos o
casi todos los que en el régimen anterior se habfan dedicado a cometer crimenes
de lesa humanidad. La historia es rica en ejemplos. Basta con citar el ejemplo
de Alemania, donde la reconstruccién de la “nueva” situacion politica resitia
en sus puestos a funcionarios y jueces que habfan participado activamente
en la represion nazi, pronunciando numerosas condenas de muerte y en los
campos de concentracién®. Interesante es también el ejemplo italiano, dado
que las sanciones penales en contra de criminales fascistas han sido escasas y
sustancialmente poco relevantes®. Significativo de las modalidades con que
en Italia aviene la transicién del régimen fascista a la democracia republicana
es el caso de Gaetano Azzariti. Se trata de un jurista famoso y apreciado,
que desde 1957 a 1961 fue presidente de la Corte Constitucional. Lo que
sorprende, sin embargo, es que Azzariti habfa sido un importante colabo-
rador del Ministerio de Justicia fascista en la era de las leyes raciales, y que
—ademds— desde 1939 a 1943 habia sido presidente del Tribunal de la Raza,
érgano que establecia si a determinados sujetos, que declaraban no ser hebreos,
les serfan aplicadas las discriminaciones previstas por aquellas leyes. Azzariti
pasa indemne a través del procedimiento de purga, esencialmente evitando
decir verdades incémodas sobre el pasado, y de este modo se transforma en
un importante personaje del nuevo sistema democrdtico constitucional®.

% Cfr. CLEARY (2011), pp. 21 y ss.
% Cfr. LEAN (2003), pp. 183 y ss.
* En este sentido, ver ampliamente MULLER (2009): Los Juristas del Horror. La “justicia” de
Hitler: el Pasado que Alemania no puede dejar atrds, traduccién al espanol (Bogotd), pp. 286y ss.

38 Cfr. ampliamente, y para referencias, SEMINARA (2014): “Die Aufarbeitung der faschistischen
Vergangenheit in Italien Strafrechtliche Probleme”, en Jahrbuch der Juristischen Zeigeschichte
Ne 15, 3-65.

% Sobre este problema, que tiene un valor emblemdtico, cfr. BoNI (2014): “Gaetano Azzariti:
dal Tribunale della razza alla Corte Costituzionale”, en Contemporanea, Rivista di storia dell’800

e del ’900 Ne 4/2014, anno XVII, pp. 577 y ss.
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Estos ejemplos, sin perjuicio de otros que podrian invocarse, muestran
claramente cudl es la calidad de la democracia construida sobre la base del
silencio referido a todo lo criminal sucedido bajo el régimen precedente: el
hecho es que de esta manera los viejos criminales, que escapan masivamente
de la justicia, se convierten en buenos y honorables ciudadanos de la nueva
democracia. En este sentido, podemos entonces preguntarnos si realmente
se puede hablar de democracia cuando se habla de un sistema politico
que evita sistemdticamente la bisqueda de la verdad sobre sus precedentes
histéricos inmediatos, no obstante ser clara la cantidad y la calidad de los
crimenes entonces cometidos. Haciendo referencia a las ideas de WiLLIAMS
y de otros mencionados al inicio, la conclusién no puede ser otra que un
diagndstico fuertemente negativo respecto de las pretendidas democracias
que sistemdticamente rechazan la bisqueda de la verdad.
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THE END OF JUDICIAL REFORMS?

JuaN ENRIQUE VARGAS VIANCOS'

RESUMEN: Desde el contexto de los procesos de reformas judiciales en América
Latina en el curso de las dltimas décadas y de aquellas que ruvieron lugar en
Chile luego del retorno de la democracia, se analiza la evolucidn inicial que
describe esta tendencia modernizadora, destacdndose sus méritos y luego su
paulatino decaimiento con el correr del tiempo sin lograr completarse. Se plan-
tean aproximaciones respecto de las causas principales del referido fendmeno de
retroceso en las reformas judiciales tanto en el dmbiro externo como interno,
tales como la pérdida del impuso externo, la percepcion de la relacion entre el
esfuerzo invertido y los beneficios obtenidos, el decaimiento politico y técnico de
los procesos de reforma y el débil apoyo con que cuentan.

ABSTRACT: From the context of judicial reform processes in Latin America during
the last decades and those that took place in Chile after the return of democratic
government, the author analyses the initial evolution that delves this modernizing
trend, highlighting its merits and then its gradual decay with the time without
being able to complete the whole process. Approaches are proposed regarding
the main causes of the referred phenomenon of regression in judicial reforms,
either in the external and internal sphere, such as the loss of external impulse,
the perception of the relationship between the effort invested and the benefits
obtained, the decline political and technical aspects of the reform processes and
the weak support.

PALABRAS CLAVE: Reformas judiciales, evolucidn, retroceso, causas.

KEYWORDS: Judicial reforms, evolution, regression, causes.

. INTRODUCCION

Luego del retorno a la democracia en Chile en el afio 1990, el sistema
judicial alcanzé una importancia dentro de la politica y de las politicas pu-
blicas, muy distinta a la que hasta entonces habia tenido. De ser un sector

" Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales. Correo electrénico:
juan.vargas@udp.cl.
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que poco importaba y que nada o muy poco habia cambiado a lo largo de
su historia, pasé a ser uno que experimenté profundas transformaciones en
relativamente pocos afios. Se sumé asi nuestro pafs a un proceso de reformas
judiciales que no solo tuvo de inédito su ritmo y profundidad, sino también
el que se desarrollara a la par en casi todos los paises de América Latina,
constituyéndose asi en un verdadero movimiento regional.

Sin embargo, poco a poco ese proceso comenzé a languidecer en el
pais, las reformas perdieron su impetu inicial, quedando algunas a medio
camino (como la procesal civil), o derechamente sin haber nunca terminado
de despegar (como la reforma institucional a la organizacién y el gobier-
no judiciales). En el intertanto, el sector volvié a replegarse sobre si y su
modernizacién perdid el protagonismo publico que, insospechadamente,
llegé a colocarlo como un ejemplo de innovacién dentro del aparato estatal.

¢Qué paso? ;Cudles son las razones que explican este retroceso? ;Quiénes
son los que en definitiva fallaron? Estas son algunas de las preguntas que
pretende comenzar a explicar este texto. Para hacerlo, da cuenta previamente
de cémo se desarrollaron las reformas judiciales en el pais y sus principales
caracteristicas diferenciadoras, para luego formular un conjunto de tesis
explicativas de la situacién actual. Se trata de una primera aproximacién a
un tema complejo, por lo que serfa imposible pretender analizar exhaus-
tivamente todas las reformas, ni ahondar en todas las variables que han
influido en su actual paralizacién. Por ello sus objetivos son mds modestos,
concentrdndose solamente en destacar aquellas causas que parecen mds
relevantes y ttiles para entender el fenémeno y asi poder construir nuevos
caminos para la modernizacién del sector, tal como se avanza al término
del texto a modo de conclusiones.

I1. T1POS DE LAS REFORMAS JUDICIALES EN AMERICA LATINA

Hace ya algunos afios propuse una tipologfa' para describir las distintas
estrategias de reforma judicial seguidas en la regién. En ningtin caso se las
definfa como estrategias excluyentes pues, de hecho, todos los paises experi-
mentaron, en alguna medida, combinaciones de varias de las . Lo relevante

' VARGAS (2001): “Las estrategias de reforma judicial en América Latina”. En CasstL, Douglass,
Implementando el nuevo proceso penal en Ecuador: desafios y retos (Washington, Fundacién para
el Debido Proceso Legal y Fundacién Esquel).
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es otra cosa, estas estrategias respondieron a diagndsticos distintos, fueron
impulsadas por actores diversos, utilizaron también sus propios instrumen-
tos de intervencién vy, sobre todo, tuvieron consecuencias marcadamente
diferenciadas. Comprender todo ello ayudard a entender el fenémeno en
su globalidad.

Una primera estrategia que es posible identificar se podria llamar la de
la “Ingenieria Institucional” y se caracterizaba por centrar su diagnéstico en
los problemas asociados a la falta de independencia judicial, cuestién estre-
chamente ligada al tipo de gobierno con que contaba el sector, el grado de
penetracién del fenémeno de la corrupcidn, la forma como se estructuraba
la carrera judicial y, en definitiva, el perfil de jueces que accedian a ella. Las
reformas mds caracteristicas de esta estrategia apuntaron a la creacién de
Consejos de la Judicatura, a cambios en el estatuto de los jueces, en par-
ticular, a la forma cémo eran designados y promovidos, y a la creacién de
escuelas judiciales.

Los Consejos de la Judicatura se crearon siguiendo el modelo de los
paises europeos post Segunda Guerra Mundial, donde asumieron funda-
mentalmente la labor de dirigir la carrera judicial, caracterizdndose por una
integracién mixta con internos y externos del Poder Judicial. En América
Latina, por lo general, se les asigné ademds la funcién de administrar los
recursos del Poder Judicial, tarea que en Europa qued reservada a los mi-
nisterios de justicia. Todos los paises de la regién crearon tales consejos, con
la sola excepcidn de los que se caracterizan por poseer los Poderes Judiciales
institucionalmente mds fuertes: Chile?, Costa Rica’ y Uruguay*.

Esta estrategia fue por lo general impulsada por actores que estaban
fuera del sistema judicial y se encontraba estrechamente ligada a problemas
mds bien contingentes en los paises que las experimentaron, pues si bien el
diagnéstico que las animaba parecia apuntar a cuestiones endémicas de los
sistemas judiciales, sus detonantes eran por lo general criticas sobre los resul-

2 En Chile, solo el Consejo Directivo de la Academia Judicial constituye una suerte de Consejo
de la Judicatura limitado a los temas de capacitacién. También en materias administrativas
existe el Consejo de la Corporacién Administrativa del Poder Judicial, pero estd integrado solo
por ministros de la Corte Suprema.

> En este palfs existe un Consejo de la Judicatura, encargado de la carrera judicial, pero con
integracién solamente judicial.

* En Uruguay no existe siquiera un Ministerio de Justicia, siendo el intento de crearlo durante
la dictadura fuertemente resistido, pues se lo entendié como un vehiculo de intervencién.
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tados de ciertos casos o el desempeno de determinados jueces, en cuanto a su
calidad, idoneidad moral o independencia. Es por ello que la participacién
de los propios jueces y demds operadores del sistema judicial de los paises fue
escasa en estos procesos de cambios, los que aparecian disefiados mds bien
contra los jueces que con su concurso. La cooperacién internacional jugé
un rol muy importante en estas reformas, particularmente en los procesos
de creacién de los Consejos de la Magistratura® y de escuelas judiciales®.

Estos cambios requirieron de la dictacién de nuevas leyes, cuya aproba-
cién aparejé normalmente una fuerte discusion politica.

Una segunda estrategia, la podrfamos denominar, “tecnocrdtica moder-
nizadora”. Tras ella encontramos un diagnéstico que indica que los sistemas
judiciales funcionaban mal bdsicamente porque estaban deficientemente
organizados, porque no habfa en ellos un disefo organizacional, ni una
definicién de procesos, ni un modelo de gestién acordes con el servicio que
se deseaba entregar. El problema residfa, entonces, en que los sistemas judi-
ciales no incorporaban a su funcionamiento los avances que las disciplinas
ligadas a la gestién y a la tecnologfa habfan ido desarrollando, continuando
ellos operando mds o menos de la misma forma a como lo habian hecho
desde la época de la colonia.

Como se comprenderd, esta estrategia resaltaba con un especial énfasis la
idea de que la justicia, mds alld de ser un valor y muy trascendente, consiste
antes que nada en un servicio publico que tiene que satisfacer las necesidades
de sus usuarios, gente que concurre a los tribunales con sus problemas, para
lo cual requiere de una solucién pronta, adecuada y costo-efectiva. La efi-
ciencia y la calidad del servicio pasaban en esta mirada a ser los indicadores
criticos para evaluar los servicios judiciales.

En esta direccidn, las reformas paradigmadticas consistieron en la im-
plantacién de nuevos modelos de organizacién de los tribunales, especifi-
camente la creacién de estructuras judiciales corporativas, con secretarfas

> Incluso en el caso de Argentina, la puesta en marcha efectiva de su Consejo, creado en el
llamado “Pacto de Olivos”, fue una condicién impuesta por el Fondo Monetario Internacional
para entregarle un crédito al pais en el afio 1998. Pasara (2011).

¢Solo en los proyectos de USAID, del gobierno de Estados Unidos de América, el componente
de capacitacién judicial (que se tradujo en la mayoria de los casos en la creacién de una Escuela
Judicial y, en los menos, en el apoyo a una existente) estuvo presente en los siguientes paises:
Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Paraguay,
Pert y Reptblica Dominicana.
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tinicas para un conjunto mds o menos amplio de jueces; un nuevo disefio de
gestion para los tribunales, con especial énfasis en la profesionalizacién de
estas funciones (“que los jueces se dediquen a juzgar y los administradores
a gestionar” era el aforismo), la digitalizacién de las causas y, en general, la
incorporacién de la tecnologfa.

Fue nuevamente muy relevante en estos cambios la accién de la coope-
racién internacional, particularmente los bancos multilaterales de crédito
que operan en la regién’. El liderazgo de estos esfuerzos reformadores se
buscé que lo asumieran directamente las cabezas de los sistemas judiciales,
ya fueran las Cortes Supremas o los Consejos de la Magistratura. La idea
es que tratdindose de reformas, por asi decirlo, “gerenciales”, las jerarquias
tenfan que comprometerse con ellas y llevarlas adelante, tal como sucede
en cualquier institucién, publica o privada.

En cuanto a los instrumentos, a diferencia de la estrategia anterior,
se descrefa de las leyes como factor de cambio. Se partia de la base de
que leyes hay muchas, que el problema de los sistemas judiciales no era
la falta de ellas, ni siquiera de que fueran malas, sino que ellas no se
aplicaban y ello sucedia por no existir los disefios organizacionales que
realmente permitieran su puesta en vigencia, asi como la evaluacién de
sus resultados. Para quienes sustentaban esta visién, dictar nuevas leyes
no garantizaba que se cambiara nada. A diferencia del instrumento legal,
estas iniciativas propugnaron la utilizacién de los mecanismos propios de
la gestién, introduciéndose, a través de los disefios organizacionales, las
modificaciones a los procesos de trabajo, cambios en las estructuras de
mando y de control, tratando de evitar alterar en el proceso el estatuto
legal de la institucién o bien haciéndolo de forma marginal. Por supuesto,
estas reformas implicaron una importante inyeccién de recursos hacia las
instituciones judiciales®.

7 Entre el afio 1992 y 2011, el BID ejecuté proyectos de justicia en 13 paises de América
Latina, por un monto total de U$ 305 millones. Por su parte, entre 1993 y 2011, el Banco
Mundial los llevé a cabo en 16 paises, por un monto total de U$ 1.204 millones. Disponible
en <https://www.wilsoncenter.org/sites/default/files/Jutice%20Reform%20in%20LATAM. pdf>.

8 Realmente los aumentos presupuestarios son comunes a todas las estrategias de reforma que
analizamos. Mds alld de los resultados que se obtuvieron con estas, si hay algo claro que ha
cambiado en la regién fruto de todo este proceso, es el abandono del estado absolutamente
paupérrimo que caracterizaba a los Poderes Judiciales. Por supuesto, siguen existiendo diferencias
muy marcadas entre los distintos pafses, pero no hay ningtin Poder Judicial en la regién que no

REvisTA DE EsTUDIOS JUDICIALES N° 5 35
Pdginas 31 - 72 [2018]



ESTUDIOS JUDICIALES

La tercera estrategia privilegié cambios sustantivos en la definicién
de los roles y funciones dentro del sistema judicial: se enfocaba mds en el
funcionamiento de la institucién —lo que ella debe hacer y producir— que
en las caracteristicas de la organizacién que esta se debfa darse para lograr-
lo. Es decir, le interesaba mds qué es lo que deben hacer los jueces, como
profesionales y detentadores de poder publico, que en la institucionalidad
que los cobijaba. Se trataba, entonces, de reformas fundamentalmente
procesales, cuya orientacién comtun fue sustituir los tradicionales procesos
escritos por otros orales y publicos y se desarrollé principalmente en el drea
penal, estableciendo procedimientos de corte adversarial.

Fueron excepcionales los casos en que los mismos jueces o fiscales im-
pulsaron este tipo de transformaciones’, puesto que por lo general se traté
de reformas impuestas exégenamente al sistema judicial, desde el mundo
académico y politico.

Estas reformas, por su naturaleza, reivindicaban el instrumento legal
como la gran palanca de cambio en el sector.

Como antes sefialdbamos, por lo general todas las estrategias antes des-
critas coexistieron en los distintos paises, aunque con énfasis distinto y, en
ciertos casos, en momento diferenciados. En cualquier caso, el problema
comun de las reformas judiciales en la regién fue lo poco que conversaron
entre s todas estas distintas estrategias que acabamos de resefiar, yendo
unas y otras por carriles separados. Asi, las reformas institucionales no se
hicieron pensando en las necesidades de implementacién de los nuevos
sistemas procesales o los cambios tecnocrdticos se disefiaron en funcién
de los viejos sistemas escritos y no de la nueva realidad y exigencias que
imponia la oralidad.

Probablemente sea esta dltima razén la que explica el escaso impacto que
ha alcanzado este muy intenso proceso de reformas judiciales a nivel regional
y el consiguiente agotamiento del mismo'’. La sensacién es que se invirti6

haya aumentado significativamente sus ingresos, ni jueces que no hayan visto incrementadas
en forma importante sus remuneraciones. Para apreciar cifras comparativas a nivel regional, ver
VARGAS (2010a): “La inversidn publica en justicia”. En VII Seminario de Gestion Judicial. La
inversidn en justicia (Santiago de Chile, CEJA y Superior Tribunal de Justicia de Rio Negro).

2 Como fue el caso de Costa Rica.

19 Una extensa y muy critica vision del proceso de reformas a la justicia en la regién puede
encontrarse en PASARA (2014).
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mucho capital politico y dinero en reformas mds o menos gatopardeanas, en
las cuales todo aparentemente cambié para que en definitiva todo pudiera
seguir igual. La frase mds cinica al respecto podria resumirse en que antes
tenfamos sistemas malos y baratos y ahora, veinte afios después, tenemos
sistemas malos y caros.

Pero la situacién de la reforma judicial chilena no calza exactamente
con este diagndstico regional, lo que justifica esbozar sus particularidades,
para luego construir tesis que permitan explicar el estado en que nos en-
contramos.

III. LAS PARTICULARIDADES DEL
PROCESO DE REFORMA JUDICIAL EN CHILE

Histéricamente, la primera estrategia de reforma que se desplegé en
Chile fue la que hemos llamado “tecnocrdtica modernizadora”, a la cual se
dio inicio durante la dictadura militar''. En esa época, la gestién macro del
sistema judicial atin dependia directamente del Ministerio de Justicia, es
decir, del Ejecutivo, y fue desde alli que se impulsé una serie de proyectos
de transformacién, siendo el mds significativo el de la introduccién de la
informdtica en los servicios judiciales. Se trat6, en cualquier caso, de una
reforma bastante timida en sus objetivos y alcances, que operé como una
suerte de paliativo ante la decisién politica de no tocar sustantivamente a
ese sector estatal, pese a que el gobierno militar se preciaba de haber trans-
formado el quehacer publico casi en todas sus otras dimensiones. La razén
para ello no fue mds que la de evitar generar una eventual confrontacién
con la Corte Suprema, importante aliada y protectora de un gobierno que
necesitaba —y mucho— de ese apoyo. De hecho, es célebre la frase de que la
reforma judicial se constituyé en la “reforma pendiente”'? de la dictadura
militar, con lo que se comprueba la poca trascendencia que sus mismos
impulsores le dieron a los cambios que si impulsaron.

Como contrapartida, se esperaba que con la recuperacién de la demo-
cracia comenzara una etapa de profundas transformaciones a la justicia. Tal

""'Ver HAEUSSLER (1991): “Actividades en apoyo de la administracién de justicia”. En Proyecto
de capacitacidn, formacidn, perfeccionamiento y politica judicial: administracion de tribunales
(Santiago de Chile, Corporacién de Promocién Universitaria).

12 VALENZUELA (1991), p. 69.
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como habfan anunciado los opositores a la dictadura, su estrategia cuando
accedieran al poder serfa concentrarse en cambios institucionales significa-
tivos, con especial énfasis en el sistema judicial, siendo el mds emblemdtico
de todos la creacién de un Consejo Nacional de la Magistratura, idea en la
cual venfan trabajando desde hace algunos anos al alero del llamado Grupo
de los 24". Asi fue como el primer gobierno post recuperacién de la demo-
cracia impulsé con mucha fuerza esta reforma, aunque con escaso éxito.

Esta estrategia de cambio fue consistente con la forma, segiin ya hemos
visto, como se implantaron la mayorfa de los Consejos en América Latina
durante los afios 90, es decir, como una medida externa, que obedecia a un
diagnéstico muy critico al quehacer judicial, en el caso chileno asociado
particularmente a lo sucedido en materia de derechos humanos durante la
dictadura. De alli la cerrada oposicién desde la Corte Suprema y también
de las fuerzas politicas que defendfan el pasado gobierno, las que, gracias a
los sistemas de amarres en el Parlamento que ese mismo régimen se encargé
de dejar, lograron impedir que en definitiva la iniciativa avanzara.

Sin embargo, a diferencia de otras experiencias americanas, en Chile
la cooperacién internacional no jugé un rol importante para impulsar el
Consejo. Si tuvo ésta influencia en otra reforma institucional: la creacién de
la Academia Judicial', que fue uno de los cambios que lograron rescatarse
de ese inicial impulso reformador de la institucionalidad judicial y que en
buena medida es fruto de los trabajos realizados en el proyecto ejecutado
por CPU con apoyo de USAID". Los otros proyectos que sobrevivieron
y lograron concretarse fueron cambios al sistema de calificaciones judi-
ciales', la especializacién de salas de la Corte Suprema y la modificacién
del recurso de queja'” y el aumento del nimero de los integrantes de esa

'3 VARGAS (2018): “La realidad latinoamericana. Ejemplos y modelos: Chile”. En BINDER,
Alberto y GoNzALEZ, Leonel (dirs.), Gobierno judicial. Independencia y fortalecimiento del Poder
Judicial en América Latina (Santiago de Chile, Global Affaires Canadd y CEJA).

4 Ley N° 19.346 de 1994.

15 Este proyecto tuvo otros componentes en materias de administracién de tribunales y sistemas
alternativos de conflicto, con menores repercusiones. Paradéjicamente, su mayor éxito estuvo
en el impulso de la Reforma Procesal Penal, pese a que este tema no estaba incluido dentro
de sus objetivos iniciales.

16 Ley N© 19.390 de 1995.
77 Ley N 19.374 de 1995.
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Corte'®, todas las cuales perseguian disminuir el poder de ese tribunal
sobre sus inferiores.

La otra gran diferencia radicaba en que en Chile los problemas de co-
rrupcién judicial eran mds acotados que en otros paises, aunque se venfan
mostrando signos preocupantes de aumento, paradigmdticamente a través
del trdfico de influencias de ciertos integrantes de los tribunales superiores,
précticas a las que se puso fin luego de la expulsién de dos ministros de la
Corte Suprema®.

La conciencia de que eran urgentes los cambios al sector judicial en el
pais, unida a la sensacién de frustracién por los escasos y escudlidos resul-
tados obtenidos de ese primer intento reformador, pese al capital politico
apostado en ellos, fueron los cimientos sobre los cuales se construyé una
nueva estrategia de cambios, que dejé de lado los aspectos institucionales
para concentrarse en el funcionamiento mismo del sector y en la definicién
de los roles en su interior. Es decir, se pasé al tercer tipo de reformas judi-
ciales que hemos descrito, partiendo por la justicia criminal®. En este caso
si se contd con el apoyo inicial de la Cooperacién Internacional, a través del
proyecto de USAID, sumdndose a un movimiento regional ya en marcha de
reformas similares, con el cual tuvo diversos vasos comunicantes', aunque
con dos caracteristicas que la diferenciaron del resto de la regién. Por una
parte, el haber optado por un modelo decididamente mds adversarial que el
de otros paises y, lo mds importante para estos efectos, por haber avanzado
a la par con cambios muy significativos a la organizacién administrativa y

122

la gestién del sistema judicial”?, entendiendo que esta era clave para una

correcta implementacién y funcionamiento del nuevo modelo. Asi, si en

18 Ley Ne 19.541 de 1997.

Y El primero de ellos fue Herndn Cereceda, expulsado por el Parlamento por notable abandono
de deberes (1992) y el segundo el ministro Luis Correa Bulo, sancionado por sus propios
pares (2001).

% Proceso que comienza el afio 1994, al término del gobierno de Aylwin.

?! Para un andlisis mds detallado sobre este proceso, ver VARGAS (1998): “La reforma a la justicia
criminal en Chile: el cambio del rol estatal”. En La reforma de la justicia penal. Cuadernos
de Andlisis Juridico. Serie seminario N° 38 (Santiago, Escuela de Derecho de la Universidad
Diego Portales).

22 Los cambios mds significativos son el establecimiento de juzgados corporativos y la creacién
de la figura del administrador de tribunales encargado de la gestién de esos despachos plurales.
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la mayorfa de América Latina la reforma procesal penal se quedd en los
cambios legales con impactos limitados en el funcionamiento real de las
instituciones judiciales, en Chile el cambio de modelo fue asimilado en
todas sus dimensiones, generando realmente un sistema de justicia del todo
distinto al que existia con anterioridad.

La participacién de los jueces fue escasa en la génesis de esta reforma,
cuyo impulso estuvo en la academia y ciertas organizaciones de la sociedad
civil, aunque algunos magistrados, a titulo individual, desempenaron un
papel muy importante en su impulso®. Pese a ello, en el momento en que
la Corte Suprema por mandato constitucional debié pronunciarse sobre
el proyecto de ley respectivo, para sorpresa de muchos, terminé por una
estrecha mayoria entregdndole su aprobacién, aunque probablemente mds
por consideraciones estratégicas de autodefensa que por auténtica convic-
cién. Sin embargo, una vez entrado en vigencia el nuevo sistema, esa misma
Corte asumi6 con decisién y lealtad la tarea de implementarla, cuestién que
demostrarfa ser determinante en los logros alcanzados®.

Particular importancia tuvo la Corte Suprema —y el resto de los tribuna-
les— en asimilar la dimensién “tecnocrdtica modernizadora” que acompané
el nuevo modelo procesal penal, desde el momento en que las leyes solo se
preocuparon de establecer un marco general en la materia, el cual fue llenado
de contenido por decisiones cotidianas de esos actores™.

A la reforma procesal penal le acompanaron luego otras reformas con
una orientacién en principio similar, como la de familia® y la laboral”,
ambas animadas por el objetivo de establecer juicios orales y acompanadas
de cambios significativos en el modelo de gestién judicial. El paso siguiente
y necesario para completar este proceso de cambios procesales lo debiera
haber constituido la reforma procesal civil; sin embargo, hasta la fecha, no
hallegado a concretarse pese a las sucesivas iniciativas elaboradas durante el

# Destacdndose principalmente el rol del ministro de la Corte Suprema, y después presidente
de ese tribunal, Mario Garrido Montt.

% Ver, al respecto, BAYTELMAN y DUCE (2003): Evaluacién de la Reforma Procesal Penal: Estado
de una Reforma en Marcha (Santiago, Universidad Diego Portales).

» VARGAS (2000): “Organizacion y funcionamiento de los tribunales en el nuevo sistema procesal
penal. En Nuevo proceso penal. Cuaderno de Trabajo N° 2 (Santiago, Universidad Diego Portales).

% Ley N°© 19.968 de 2004.
¥ Ley N° 20.087 de 2006.
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primer gobierno de la presidenta Bachelet y en el primer gobierno del presi-
dente Pifiera, habiendo el tltimo de estos proyectos alcanzado su aprobacién
en su primer trdmite constitucional, para quedar luego indefinidamente
paralizado en el Parlamento.

No solo la reforma procesal civil quedé como asignatura pendiente,
también la institucional. El hecho de cambiar de estrategia a la procesal
jamds se entendié como una clausura definitiva a los cambios en esa dimen-
sidn, sino al contrario, como un tema que necesariamente iba a tener que
abordarse como consecuencia de la propia implementacién de las reformas
procesales. Ello porque se asumié que tales reformas, con su impacto en
los regimenes recursivos, necesariamente tendrian consecuencias en el
volumen y el tipo de trabajo de las cortes, cuestién que tarde o temprano
harfa necesaria nuevas transformaciones a ese nivel del quehacer judicial, sin
perjuicio de que también se esperaba que pusiera sobre la mesa nuevos y més
sofisticados desafios para el gobierno judicial. Lo anterior se vio reforzado
al contener cada una de las reformas procesales su propio modelo recursivo
que pusieron en evidencia la necesidad de hacer cambios a las cortes bajo
una mirada unificadora de su trabajo.

Pero fue por otra derivada de las reformas que resurge la necesidad de
introducir cambios al gobierno judicial. El tema vuelve a introducirse al
debate legal en la primera década de este siglo de la mano de la Asociacién
Nacional de Magistrados y de la demanda que ella enarbola por una mayor
horizontalidad en la organizacién judicial, para garantizar adecuados niveles
de independencia judicial. La situacién de dependencia frente a los supe-
riores jerdrquicos se tornd especialmente anacrénica fruto del rol y poder
que los nuevos sistemas procesales les otorgaron a los jueces de instancia.
El modelo procesal oral puso en evidencia la necesidad de contar con un
Poder Judicial organizado mds horizontalmente?.

Y he aqui entonces una vuelta a discutir reformas institucionales
de primera generacién, en donde nuevamente se posiciona la idea del
Consejo Nacional de la Justicia, como la gran reforma faltante al sistema
judicial chileno, pero ahora como parte de la agenda gremial de los propios
jueces, como una reivindicacién contra sus superiores, cuestién inédita

28 Ver VARGAS (2018).
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en reformas de este tipo, que ademds genera una fractura al interior del
Poder Judicial®.

La apuesta de la Asociacién de Magistrados fue poder colocar esta
reforma en la agenda politica el contexto de la discusién de una nue-
va Constitucién para el pafs, tema que adquirié especial importancia
durante el segundo gobierno de Bachelet (2014-2018). La Asociacién
hizo un intenso esfuerzo de lobby, primero, para que el tema ingresara
a la agenda politica, principalmente en los programas de las campaifias
presidenciales, y, luego, para que fuera incorporado en la propuesta de
nueva Constitucién que ese gobierno prepard, tarea que incluyé la activa
participacién de la Asociacién en los didlogos ciudadanos convocados al
efecto por el gobierno.

Sin embargo, ni en el programa de gobierno de Bachelet incluyé en
definitiva el tema del Consejo Nacional de la Justicia®, ni fue parte de los
cambios que se propusieron en el nuevo texto constitucional que la presi-
denta present6 a dias de dejar el gobierno, en lo que sin dudas fue el golpe
mds duro e inesperado para esta reforma.

De alli que las dos reformas mds significativas que quedaron pendien-
tes al sistema judicial —la procesal civil y la institucional— se hayan visto
frustradas hasta la fecha, sin que al dfa de hoy existan reales perspectivas de
que puedan retomarse en el corto plazo *'. En lo que sigue, analizaremos
las razones que a nuestro juicio permiten explicar por qué hemos llegado a
esta situacién de pardlisis en que nos encontramos.

» Al punto que la Asociacién Nacional de Magistrados ha recurrido ante el Tribunal
Constitucional en contra de autos acordados de la Corte Suprema y ha llevado el tema de la
independencia de los jueces chilenos ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

3 Pese a que en algunos de los borradores iniciales sf lo estuvo, en definitiva el Programa de
Gobierno se limita a indicar que “impulsaremos la discusién (sic) en torno al gobierno judicial,
con una amplia participacién de este poder”. Ni siquiera eso se hizo. Disponible en <http://
www.subdere.gov.cl/sites/default/files/programamb_1.pdf>.

31 El actual ministro de Justicia anuncié que estd trabajando nuevamente en la reforma
procesal civil y que dentro del curso de 2018 presentard una nueva iniciativa al respecto, la
que incluirfa disefio orgdnico y cdlculo de los costos asociados, los que adelanté serfan de
un orden similar a los que implicé la reforma procesal penal, es decir, casi 700 millones de
délares de inversién. Disponible en <http://www.elmercurio.com/blogs/2018/08/18/62614/
Nuevo-Codigo-Procesal-Civil-ingresa-este-ano-al-Congreso-y-la-inversion-seria-similar-al-
costo-que-tuvo-la-reforma-a-justicia-penal.aspx>.
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IV. PERDIDA DE IMPULSO EXTERNO

Lo primero a considerar es que el freno al proceso de reformas judiciales
no se produce solo en Chile. Este proceso —algo ya se ha dicho— tuvo en
forma inédita caracteristicas regionales en los dltimos anos, principalmente
debido a la decidida accién de la cooperacién internacional, que incluyé
en todos sus programas acciones en el drea de la justicia tanto en el caso de
la cooperacién bilateral®* como de la multilateral®, asi como la promovida
por los bancos multilaterales de crédito®, aunque los objetivos y estrategias
de todas estas fuentes no fueran necesariamente coincidentes ni menos
coordinados. Pero no solo eso, también se generé un grupo de expertos a
nivel regional, con multiples lazos entre si, que potencié los procesos de
reforma debido a que varios de ellos se involucraron como consultores en
mds de una de esas experiencias. A lo anterior se sumaron actividades aca-
démicasy de intercambio en el drea, de una intensidad inédita en la regién.
A partir del afio 2000, el Centro de Estudios de Justicia de las Américas
(CEJA), creado por la OEA precisamente para reimpulsar el proceso de
reformas a la justicia, particularmente en el drea penal, fue especialmente
activo en tal sentido.

Prueba de todo ello es que no hay pais de la regién que no haya ejecu-
tado proyectos de reformas judiciales con apoyo de la cooperacién inter-
nacional y que la gran mayoria de ellos haya emprendido, pricticamente
al unisono, procesos de reforma a la justicia penal con grandes similitudes
en su disefio.

El impulso inicial comun y la generacién de una comunidad de actores
permitieron también intercambios del tipo sur-sur en la materia, también
desconocidos hasta la fecha en el drea. Chile jugé un rol especialmente
importante debido a la generalizada buena evaluacién de su reforma a la
justicia penal, que fue objeto de observacién iz situ por delegaciones de
pricticamente todos los paises que se encontraban también en el mismo

32 Los mds importantes fueron programas de cooperacién de Estados Unidos (USAID) y Espafia
(AECI), sin perjuicio de la participacién menor de varios otros como Canadd, Alemania y
otros pafses europeos.

% Donde destacan los proyectos de la Unién Europea.

3 Con un rol preponderante del Banco Interamericano de Desarrollo (BID) y el Banco

Mundial (BM).
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proceso de cambios, ademds de involucrarse en proyectos especificos de
apoyo, como el apoyo que en su momento se dio con México. El hecho
de que CEJA se encontrara localizado en Chile en buena medida se debe a
estas mismas circunstancias, potenciando la exportacién de lo que se llamé
“el modelo chileno” de reforma judicial. Sin embargo, no puede descono-
cerse que la propia creacién del CEJA responde en parte a una opcién de
retirada del tema por parte de un sector de la Cooperacién Internacional,
particularmente USAID, que habia sido el actor preponderante en término
de montos y proyectos hasta la fecha®.

A partir del afio 2000, se registra un descenso importante de los proyec-
tos de cooperacidn bilateral, con las solas excepciones de México (que llegd
tarde al proceso) y Colombia (por circunstancias ligadas al narcotréfico y
sus conflictos internos). La disminucién de los proyectos de justicia no se
explica tan solo por una cierta frustracién con sus resultados, sino también
por cambios de prioridades internas de los paises donantes y los efectos de
las crisis econédmicas de esa década. Conflictos en otras partes del globo,
como los del Medio Oriente y el fenémeno reciente de la inmigracién, asi
como los mayores grados de desarrollo relativo alcanzado en los dltimos
afos por los paises de la regién, también han jugado un rol importante en
el cambio de las prioridades.

En el caso de los bancos multilaterales, a las razones anteriores efecti-
vamente se sumé una cierta desilusién con los resultados de los proyectos
y derechamente una mala evaluacién®. De hecho, en la actualidad el BID
solo mantiene proyectos en el drea en Guatemala, Ecuador y México, y el
BM no tiene ninguno en la regién.

Pero debe entenderse bien el punto: no es que la justicia haya dejado de
ser un tema importante, lo que perdié relevancia fue el proceso de reformas
ala mismay, por lo mismo, su cardcter de empresa regional. De hecho, hoy

% Este retiro no ha sido inocuo. El propio CEJA, pese a ser un organismo del sistema
interamericano, apoyado en sus inicios —como decfamos— por el gobierno de EE. UU., ha
tenido enormes dificultades para recibir financiamiento directo de parte de los Estados que
lo integran.

% En el caso del BID, ver la evaluacién de ANGELL y FAUNDEZ (2005): “Reforma judicial en
América Latina. El rol del Banco Interamericano de Desarrollo”. Revista Sistemas Judiciales,
afio 4, N° 8. En el caso del Banco Mundial, el documento New Directions in Justice Reform.
Disponible en <http://documents.worldbank.org/curated/en/928641468338516754/
pdf/706400REPLACEMO]JusticeOReformOFinal.pdf>.
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es posible afirmar que los sistemas de justicia han cobrado en la regién un
protagonismo del que histéricamente carecfan, de la mano de la persecucién
de poderosos por causas de corrupcién, los mismos que tradicionalmente
habfan sido permanentemente capaces de evadirla. Los casos mds signifi-
cativos son los derivados de la operacién Lava Jato iniciada en Brasil, el
que impresiona no solo por sus magnitudes y la calidad de las personas
involucradas, sino también por su cardcter transnacional® y la consiguiente
decisién adoptada por la justicia brasilefia de cooperar activamente con las
investigaciones que se estdn realizando en todos los paises involucrados,

generdndose un inédito trabajo coordinado entre todos ellos.

V. LA PERCEPCION RESPECTO A LOS BENEFICIOS
OBTENIDOS NO SE CONDICE CON LOS ESFUERZOS INVERTIDOS

Quienes han tenido contacto con el sistema judicial chileno pre y post
reformas no dudan en afirmar que el cambio ha sido notable y para mejor.
Hoy contamos con una justicia, en las dreas reformadas, de mucha mejor
calidad, oportunidad, transparencia y cobertura®®. Sin embargo, esta apre-
clacién parece ser insuficiente para apoyar la continuidad del proceso de
reformas. Veamos por qué.

Desde el punto de vista puramente econémico, las reformas implicaron
inversiones muy significativas de recursos, ya sea en infraestructura, equipa-
miento y nuevos funcionarios, inversiones que superaron significativamente
las proyecciones iniciales™.

Sialo anterior se le suman las otras reformas efectuadas en el perfodo,
obtenemos que el sistema judicial pasé de ser un sector muy abandonado
dentro del presupuesto publico a uno con una situacién bastante confortable.

7 El acuerdo suscrito por Odebrecht con el gobierno de Estados Unidos a través de su
Department of Justice (DOJ) incluye el reconocimiento de haber pagado sobornos en Angola,
Argentina, Brasil, Colombia, Ecuador, Guatemala, México, Mozambique, Panamd, Pery,
Republica Dominicana y Venezuela, por un total de 437 millones de délares.

3 VARGAS (2010b): “Reforma procesal penal: Lecciones como politica pablica”. En A 10 afios
de la reforma procesal penal: Los desafios del nuevo sistema (Santiago de Chile, Ministerio de
Justicia), p. 38.

% La sola reforma procesal penal implicé gastos superiores a los U$ 700 millones en inversién,
es decir, sin considerar el aumento en el gasto corriente. Ver cita N° 31.
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Asf, si el presupuesto judicial®® pasé de representar un 0,17% del PIB el afio
1997, a un 0,36% el 2016, es decir, mas del doble, medido en términos de
su significacién en el presupuesto publico, subié del 0,83% en 1997, a un
1,26% en el 2016*.

De la mano de esos aumentos presupuestarios vinieron cambios sustan-
tivos en las condiciones de trabajo al interior de las instituciones judiciales,
antes muy desmejoradas, y sobre todo de las remuneraciones. Hoy los
sueldos que ofrece el Poder Judicial para un abogado joven que se incorpora
al mercado laboral estdn dentro de los mejores del mercado, y si bien esta
situacién se deteriora con el paso del tiempo, siguen siendo mucho mds
competitivos que en el pasado.

Una de las lecciones que arrojaron las reformas judiciales ya hechas es
que son caras. La vez que ello no se entendid asi, con la reforma de familia,
que subestimaron significativamente las complejidades y los costos del
cambio, los problemas fueron mayores y se terminé pagando mds de lo que
se quiso ahorrar. Esta sola consideracién coloca una dificultad importante
a los procesos de reforma judicial, sobre todo en momentos en que las
prioridades de gasto pablico han cambiado. De hecho, la imposibilidad de
acompanar la propuesta de reforma procesal civil de un modelo orgdnico
acabado, con su consiguiente estudio de costos, obedece probablemente a la
poca disposicién por parte de las autoridades econédmicas a asumir un nuevo
incremento sustantivo de los recursos destinados al Poder Judicial y no parece
hoy politicamente viable un sistema alternativo para el financiamiento del
sistema reformado, como podria haber sido un sistema de tasas judiciales,
en que los propios usuarios del sistema pagaran por él, dada la fuerza que
ha cobrado la idea de gratuidad de los servicios ptiblicos.

Pero incluso mds alld de los costos en si, el problema mds importante
pareciera ser el grado de convencimiento sobre la necesidad y utilidad de
los cambios. Quizd por haber exorbitado en demasa las expectativas, o por
una falta de informacién adecuada o simplemente por demagogia punitiva,
lo cierto es que el grado de apoyo que hoy dia tiene en la clase politica y
en la opinién publica, en general, la reforma judicial y, particularmente, la
procesal penal, que sigue siendo la mds emblemdtica, se ha visto horadado.

4 Considerando solo los tribunales y la Academia Judicial, y excluyendo a las otras instituciones
del sistema de justicia, como el Ministerio Publico o la Defensoria Penal Publica.

1 VarGas (2018), pp. 130-132.
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Esléganes tan discutibles como que el nuevo sistema protege més a los
imputados que a las victimas* o que establecié la llamada puerta girato-
ria®, lo cierto es que han debilitado severamente la confianza puiblica en el
sistema de justicia.

No es tan extraio que la ciudadania exprese una opinidn critica de la
justicia, pues son muy pocos los paises en que ello no sucede, desde el mo-
mento en que esa opinién tiende a generarse mds por la anécdota (el tltimo
caso emblemdtico mal resuelto o en una forma distinta al sentir mayoritario)
que por los resultados agregados del sistema, por muy positivos que estos
sean, mds aun si se considera que en la actualidad los problemas del delito
y la seguridad ciudadana son los mds importantes para los ciudadanos*, lo
que lleva a que las instituciones del sector estén permanentemente entre las
peores evaluadas. Si extrafia la intensidad de esta opinién negativa en Chile,
al punto que llega a situarlo como uno de los paises con los peores indices
de confianza publica en la justicia del continente®, lo que no se condice en
absoluto con su situacién objetiva.

Pudiese pensarse que esta mala opinién publica se construye a partir
de la forma como los medios informan sobre el funcionamiento de la jus-
ticia. Pero realmente en Chile lo hacen de una manera no muy distinta a
como se informa en todos los paises, en que los medios de comunicacién

# Discurso que cambia rdpidamente cuando quienes lo han sostenido son sujetos de un
proceso penal.

# Idea que no se condice con el altisimo porcentaje de prisiones preventivas solicitadas que
efectivamente son concedidas (87% el afio 2014, segtin datos del Poder Judicial) o con el
aumento muy relevante de las personas condenadas en el pais bajo el nuevo sistema procesal.
Antes de la reforma, un tercio de los privados de libertad estaban condenados, cifra que se
invirtié con ella, aunque en los dltimos afios se aprecia un aumento en el uso de la prisién
preventiva (ver al respecto el informe de CEJA: <http://www.cejamericas.org/Documentos/2017/

RPPChileResumenEjecutivo_CEJA.pdf>).

# Conforme a la dltima encuesta del CED, “Delincuencia, asalto y robos”, es, con distancia, el
mayor problema que aqueja a los chilenos. Disponible en <https://www.cepchile.cl/cep/site/
artic/20171025/asocfile/20171025105022/encuestacep_sep_oct2017.pdf>.

® Segtin los dltimos datos publicados en la encuesta regional Latinobarémetro (2015), un 17%
de los chilenos piensa que su Poder Judicial estd haciendo bien o muy bien su trabajo, lo que
lo coloca en el pendltimo lugar regional, solo superado por Paraguay, con un 16,5%. Obtienen
mejores resultados poderes judiciales con serios problemas de confiabilidad y funcionamiento,
como los de Venezuela (24,6%), Argentina (28,9%), Colombia (30,9%), Bolivia (32,3%) y
Honduras (39,7%).
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buscan entregar las noticias que causen el mayor impacto, con poco espacio
para realizar un andlisis riguroso de cada una de las situaciones. Mds bien
la explicacién pudiera estar en que quienes si debieran hacer ese andlisis
mds ponderado, matizar conclusiones apresuradas e incorporar todos los
elementos a la discusién, muchas veces tampoco lo hacen. Es comdn en
Chile escuchar a lideres de opinién y a politicos emitir juicios sobre el fun-
cionamiento del sistema de justicia tanto o mds criticos que el del ciudadano
menos informado.

Mds grave aun, los actores que por definicién se esperarfa defendieran el
trabajo judicial, como los abogados, los académicos del sector e incluso cier-
tos operadores, tampoco necesariamente lo hacen, sumdndose a posiciones
criticas que develan mds animosidad que deseos de contribuir a la mejora.

V1. DECADENCIA TECNICA DE LOS PROCESOS DE REFORMA

Probablemente una de las lecciones mds importantes que se obtuvo
luego de las mds bien fracasadas reformas judiciales llevadas a cabo una vez
recuperada la democracia es que si se queria ser exitoso en esta materia habia
que cambiar completamente la manera de enfrentarlas, siendo esencial que
pudieran constituirse en verdaderas politicas de Estado. La nueva estrategia,
como ya se ha indicado, llevé a moverse de los temas macro institucionales
a los funcionales, preocupdndose por definir qué es lo que se querfa que
hiciera la institucién y postergando los cambios a la estructura del gobierno
judicial. Tras esto habfa una nueva apreciacién sobre el orden correcto de los
factores, que en este caso si puede alterar el producto, pero obedecia mds que
nada a una razén politica. Se entendi6 que la reforma judicial, sobre todo si
buscaba alterar el poder que se les entrega a los jueces, es esencialmente una
reforma politica que requiere aunar voluntades y un alto nivel de acuerdo
para lograr concretarse. Esto no solo para reunir los votos necesarios para
ser aprobada, cuestién que ya habia fallado al momento de tratar de crear
un Consejo de la Magistratura, sino también porque el proceso de imple-
mentacién es largo, extremadamente complejo si implica alterar culturas y
hdbitos de trabajo y, por ende, costoso en términos econémicos. Por todas
esas razones habfa que asegurar un fuerte apoyo detrds de la reforma a largo
plazo, independientemente de las mayorias electorales coyunturales. Para
lograrlo, la reforma tenfa que hacerse cargo y dar respuesta a necesidades
ciudadanas tan relevantes como los cambios que se pretendian. De alli que
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resultara natural construir una reforma judicial en el dmbito de lo penal,
que eran donde conflufan dos de las demandas centrales que planteaba el
proceso de transicién politica en que estaba sumido el pais: por una parte,
la asociada a la valorizacién y necesidad de estdndares mayores de respeto
a los derechos fundamentales, cambio central al que aspiraba un gobierno
democrdtico que dejaba atrds una dura dictadura militar. Pero al mismo
tiempo, de la mano de la apertura politica, el fenémeno delictual se habia
incrementado significativamente, transformdndose en una importante
preocupacién ciudadana.

La gran diferencia que hizo la reforma procesal penal, que a la larga es
la mejor explicacién de su éxito, al menos inicial, fue que logré articular
discursivamente ambos objetivos, afirmando que con ella se podian lograr
mejoras significativas en ambos niveles a la vez, dejando de lado la visién
tradicional de que todo lo que se gana en materia de eficiencia solo puede
hacerse con detrimento de las garantias. La reforma ofrecié —y en buena
medida logré— incrementos en el estdndar de respeto de las garantias bdsicas
en el proceso penal y, al mismo tiempo, mayores niveles de eficiencia en la
persecucién de delito®. Como se puede apreciar, se trata de objetivos poli-
ticos potentes que explican la recepcién publica que tuvo desde el comienzo
la reforma. Naturalmente, ese discurso es mds complejo que uno puramente
juridico, de alli que la reforma dejara de ser una cuestién exclusiva de abo-
gados como tradicionalmente habia sido vista, perspectiva que la limitaba
—y agotaba— a la redaccién y aprobacién de un proyecto de ley, para pasar
ahora a ser una cuestién de politica puiblica y, como tal, enfocada como una
compleja tarea multidimensional, en la que debian abordarse al unisono
diversos niveles técnicos de trabajo.

Sin duda lo principal de una reforma judicial sigue siendo el trabajo
técnico juridico. La innovacién en este caso vino de combinar un equipo
pequeno (la “Comisién Técnica”), conformada por abogados jévenes for-
mados en el exterior y, por lo tanto, con conocimiento profundo de diversas
experiencias comparadas, con el de un grupo amplio y representativo, inte-

% La mayor eficiencia se buscé de la mano de la especializacién de la labor de persecucién, a
través del nuevo rol que asumen los fiscales, asi como también de un crecimiento importante
del aparato publico dedicado al efecto. Como ya se ha dicho, los aumentos significativos de
condenas, junto a una disminucién del uso de la prisién preventiva, dan cuenta de mayores
niveles de eficiencia con mejor estdndar de respeto a las garantfas.
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grado por abogados, jueces y académicos de gran prestigio y experiencia (el
“Foro para la Reforma Procesal Penal”), encargado de revisar y sobre todo
legitimar las propuestas elaboradas por la Comisién Técnica. Al Foro fueron
invitados expertos tanto a titulo individual como en representacién de insti-
tuciones clave”’. A ello se unié el concurso de diversos expertos extranjeros
que acompafaron el proceso, algunos de manera més permanente® y otros
en forma ocasional®. Esta estrategia permitié no solo asegurar propuestas
técnicas de calidad, sino que ellas contaran con un alto grado de legitimidad
dentro de la comunidad legal.

Pero desde un comienzo se comprendid que, por muy relevante que fuera
la parte legal, ella no era suficiente para asegurar que los cambios cumplieran
con los objetivos politicos propuestos y se sostuvieran en el largo plazo. Se
entendid entonces que el cambio antes que juridico era cultural y debfa to-
car una serie de otras dimensiones organizacionales, de personal, el sistema
de incentivos, los mecanismos de capacitacién y la retroalimentacién del
proceso, que una reforma puramente juridica tiende a soslayar. Se cambié
asf la idea tradicional de que la reforma se hacia el dia en que se aprobaba
el nuevo Cédigo, por una que indicaba que ese dia mds bien era recién el
puntapié inicial para los cambios reales.

La dimensién organizacional, sin duda, era una de las mds importantes,
pues importaba repensar el funcionamiento de los tribunales atendiendo los
requerimientos del nuevo sistema y desarrollar completamente instituciones
que no existfan en el pais —como el Ministerio Publico y la Defensoria Penal
Pdablica—. Probablemente esta es una de las dreas en que mayor innovacién
local aportd, concibiendo estructuras organizacionales y procesos de traba-
jo completamente nuevos para cada una de ellas. Naturalmente el trabajo
en estas distintas dreas requerfa del concurso de profesionales diversos, lo
que demandd integrar expertos en gestién, en personal, en informdtica,
economistas, etc.

Igualmente importante fue no cerrar el proceso a los técnicos, sino tratar
de incorporar a la comunidad legal al mismo e incluso permear con las ideas
a la opinién publica en general. Para lo primero fue central el trabajo que

7 Entre otras, la Asociacién Nacional de Magistrados, el Colegio de Abogados, el Instituto de
Estudios Judiciales y diversas universidades e institutos.

% Un rol particularmente relevante jugé el jurista argentino Alberto Binder.

4 Como Julio Maier o José Cafferata.
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se realiz6 con organizaciones intermedias, como facultades de Derecho™, la
Asociacién Nacional de Magistrados, el Instituto de Estudios Judiciales y el
Colegio de Abogados, con los cuales se desarrollaron diversas actividades de
difusién alo largo del extenso periodo de disefio y aprobacién de los cambios.

Paralelamente, el proceso de reforma tuvo una amplia difusién en los
medios’' y luego, en su fase de implementacién, campafas masivas de in-
formacién a la comunidad sobre su funcionamiento.

Como se ve, se traté de un proceso complejo, en que se desarrollaron
paralelamente acciones en diversas dreas con un grado incremental de com-
plejidad. La coordinacién de este proceso resulté clave, rol que asumieron
inicialmente dos instituciones de la sociedad civil*?, al que luego se sumaria,
con un rol principal, el Ministerio de Justicia, en el momento en que la
iniciativa se incorpora al plan de gobierno. Esta labor fue importante no
solo para organizar y ejecutar este cimulo de actividades, sino también
para asegurar el trabajo interconectado en todas ellas. Uno de los proble-
mas comunes del sector, que en esta ocasién pudo superarse, es entender el
trabajo multidisciplinario como uno de compartimentos estancos, en que,
por ejemplo, los abogados elaboran las propuestas y luego los economistas
las costean. La riqueza de trabajar con expertos con miradas distintas es
que todos interactiien y se nutran entre si de las distintas perspectivas. Asi,
por ejemplo, un modelo procesal que admite diversos tipos de salidas para
evitar que todos los casos lleguen a juicio debe ser pensado no solo por abo-
gados, sino también por profesionales como los economistas que conocen
de sistemas de incentivos.

También fue importante la labor de coordinacién para obtener y admi-
nistrar los recursos necesarios para emprender un proceso de esta naturaleza,
los cuales en su mayoria, especialmente en las etapas tempranas del proceso,
provinieron de la cooperacién internacional. Esta no solo aporté fondos, sino
también el concurso de expertos que, como ya hemos dicho, enriquecieron
técnicamente el proceso y facilitaron también que un grupo importante de
politicos y expertos pudiera conocer directamente el funcionamiento de
sistemas adversariales y orales en otros paises.

° En esta materia jugé un clave la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales.
>! Particularmente importante en esto fue la cadena de periédicos de El Mercurio.

52 La Corporacién de Promocién Universitaria y la Fundacién Paz Ciudadana.
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Igualmente le correspondid participar en las negociaciones para obtener
el financiamiento publico necesario para echar a andar y sostener el nuevo
sistema. Para ello fueron criticos los estudios que se desarrollaron para justifi-
car el gasto, que no se limitaron a un simple costeo, sino también incluyeron
modelos organizacionales, de localizacién de tribunales, de simulacién com-
putacional de distintos escenarios (lo que permitia determinar los recursos
que se requerfan en funcién de las metas que se le pusieran al sistema) y un
estudio de costo-beneficio que comprobé que era mds rentable colocar los
nuevos fondos en el sistema reformado que en el antiguo™.

Particularmente importante fue disefiar una estrategia de implementa-
cién mucho mds compleja que la tradicional que, cuando mds, se limitaba
a decretar un periodo de vacancia legal, dejando que las instituciones y los
operadores se amoldaran solos al nuevo sistema. Por primera vez se ideé
un proceso de entrada en vigencia gradual, lo que permitia concentrar los
esfuerzos en ciertas regiones y luego ir haciendo las correcciones y aprovechar
las experiencias acumuladas al momento de llegar a las 4reas mds complejas.
Esta modalidad de implementacién, que en total tomé cinco anos hasta
la entrada en vigor en la totalidad del pais, originalmente generé dudas
sobre su constitucionalidad, pese a lo cual terminé siendo incorporada a la
Constitucién® como la via para implementar todas las reformas judiciales
complejas.

Pero el mayor esfuerzo de implementacién fue preparar las instituciones
para el nuevo sistema tanto en las cuestiones materiales como los edificios,
como en lo mds complejo, los funcionarios encargados de dar vida al nue-
vo sistema. Esto dltimo significé seleccionar al personal que ocuparia los
distintos roles en el nuevo sistema y capacitarlo intensamente. Para ello fue
fundamental operativizar el nuevo sistema, pues las leyes solo constituyen
el marco general de actuacién, admitiendo muchos modelos distintos para
su concrecidn en el trabajo cotidiano de los operadores®. Insistimos, fijar y
transmitir un solo modelo, compartido, fue esencial para que el sistema fun-

%3 Ver VALDIVIESO et dl. (1996): Reforma procesal penal. Andlisis costo-beneficio. Fundacién Paz
Ciudadana. Disponible en <http://www.pazciudadana.cl/wp-content/uploads/1996/01/m252-
rpp_analisis_costo_beneficio.pdf>.

5% Articulo 77 inciso final de la Constitucién.

%5 Al respecto resulté crucial el esfuerzo desplegado por desarrollar la 1égica de la litigacion
penal en Chile, donde jugaron un rol destacado Andrés Baytelman y Mauricio Duce.
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cionara. Con tal fin no solo se desarrollaron intensos planes de capacitacién
en cada una de las instituciones, sino también actividades interinstitucionales
que permitfan que todas ellas simularan lo que iba a ser su trabajo futuro,
disminuyendo asf los temores y los riesgos de lecturas distintas y sorpresas
cuando tuvieran que interactuar.

Lo que someramente he resenado da cuenta de la transformacién radical
que implic6 la reforma procesal penal en la forma de enfrentar una reforma
judicial. Se pensaba en esos entonces que lo aprendido iba a convertirse en
el estdndar para las futuras reformas judiciales. Rdpidamente nos darfamos
cuenta de nuestro error.

El primer ejemplo llegé muy rdpido de la mano de la reforma a la justi-
cia de familia®® que persegufa iniciar la extension de la 16gica de la reforma
procesal penal (juicios orales, tribunales corporativos, administracién profe-
sional, etc.) en esa jurisdiccién. Mds alld de problemas en el disefio legal, en
cuestiones como la publicidad o la estructura del juicio oral, las principales
dificultades que mostré desde un comienzo este nuevo sistema estuvieron
asociadas a su funcionamiento concreto’’. Por una parte, se obvié definir
mecanismos que viabilizaran la comparecencia personal de las partes que,
acertadamente, se permitia, pero que sin las previsiones necesarias era natural
que se convirtiera en un problema operativo mayor. Como resulta obvio,
si se les permite a las partes comparecer sin abogados, es necesario adaptar
todo el funcionamiento del tribunal a esa circunstancia y no pretender que
los ciudadanos puedan comportarse como si fueran abogados, entender el
lenguaje que estos usan y tener, en general, sus conocimientos del Derecho.
Tampoco se hizo un esfuerzo por definir con precisién cémo debia operar el
nuevo modelo de la justicia de familia, mds alld de las directrices generales
contenidas en la ley que, como ya vimos, admiten diversas interpretaciones,
lo que derivé en que los jueces y otros operadores fueran capacitados de
manera contradictoria, segin la visién de cada uno de los capacitadores.

Pero sin duda los mayores problemas estuvieron asociados al proceso de
implementacién. Si bien originalmente el nuevo sistema debia comenzar a

>¢ Ley N° 19.968 de 2004.

7 Ver Casas et dl. (20006): El funcionamiento de los nuevos tribunales de familia: resultados
de una investigacion exploratoria. Disponible en <https://www.academia.edu/27342509/
El_funcionamiento_de_los_tribunales_de_Familia_resultados_de_una_investigaci%C3%B3n_
exploratoria>.
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regir gradualmente en el pais, al igual que la reforma procesal penal, se opté
en definitiva por una entrada en rigor simultdnea, pero una incorporacién
gradual de las dotaciones de personal, luego de una vacancia legal de trece
meses. Este plazo demostré ser demasiado breve para realizar las tareas de
seleccién de personal, capacitacién, adecuacién de infraestructura y adop-
tar una serie de decisiones operativas a nivel nacional, mds atin cuando los
equipos encargados de tal tarea eran muy reducidos.

Mds grave ain fue el colapso que a poco andar experimenté el nuevo
sistema por un errado cdlculo de la carga de trabajo que se estimé iba a
recibir, lo que redundé en plazos de tramitacién muchisimo mds largo que
los presupuestados inicialmente. Por ejemplo, en los tribunales de Santia-
go los ingresos durante el primer mes de funcionamiento duplicaron los
proyectados®®, lo cual redundé en serios problemas en la programacién y
realizacién de las audiencias (fracasando un porcentaje cercano a la mitad
de las mismas).

Hoy nos parece increible que a tan poco de realizada la reforma procesal
penal se concluya que sobre esta reforma “[...] los inconvenientes que hoy
evidencian los tribunales de familia, son parte de un problema mayor: la
paulatina pérdida de rigor, planeamiento y profesionalismo en el proceso
de reforma a la justicia”.

Todo esto redundé en la necesidad de dictar una nueva ley® que in-
tentd superar los problemas detectados y en el involucramiento directo de
la Corte Suprema®', la que credé un grupo de trabajo ad hoc destinado a
superar los problemas habidos, grupo que debié trabajar en tal cometido
durante varios afios.

Al menos las reformas de familia y la laboral que le siguié el afio 2008
perseguian una transformacién modernizadora de los procedimientos que
regulaban, a través del paradigma de la oralidad. Se podrd criticar que la
concepcién misma del sistema por audiencias en ambas tenga evidentes

%8 Casas ez dl. (2006), p. 12.

59 Casas ez dl. (2006), p. 9.

¢ Ley Ne 20.286 de 2008.

¢! Principalmente a través del Acta 98-2009.

62 Estos tribunales fueron creados por la Ley N° 20.022 de 2005, modificada luego por las Leyes
Ne 20.252 de 2008 y N°© 20.438 de 2010. El nuevo procedimiento laboral fue establecido en
la Ley N° 20.087 de 2006.
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limitaciones y que otro tanto suceda con los regimenes recursivos, pero
no hay duda que efectivamente se traté de avanzar en esa linea. Eso, que
parecia el estdndar bdsico en esos momentos, quedé en entredicho con la
reforma tributaria y aduanera del afio 2009%, la que, inexplicablemente,
vuelve a establecer un sistema predominantemente escrito, bajo un modelo
de funcionamiento absolutamente tradicional. Es decir, ya no se trata de
procedimientos orales defectuosos o de desatencién de la implementacién
del sistema, sino derechamente la reforma judicial, en una materia trascen-
dente, se construye completamente bajo el paradigma de los viejos cédigos
decimondnicos.

La reforma procesal civil que se ha estado discutiendo en los tltimos
afios viene a ser el tltimo capitulo en esta zaga con un final, todo indica,
no demasiado feliz. Pocos tienen dudas de que el proceso transformador
de la justicia chilena quedaria inconcluso si no alcanza a la justicia civil.
Mds que mal, la mitad de los ingresos al sistema judicial son civiles y buena
parte de los tribunales que lo constituyen se dedican a esos asuntos y en
ellos se sigue operando bajo un Cédigo del afio 1902. Pero no solo eso, ese
mismo Cédigo sigue teniendo el rol de legislacién supletoria en todas las
materias, incluidas aquellas que superaron sus viejas estructuras, lo que sin
duda apareja contrasentidos y problemas.

Es cierto que el gran volumen de causas que recibe la justicia civil no
tiene un correlato en la carga real de trabajo que debe reportar al sistema,
puesto que la mayorfa de esas causas no responde a lo que podrian conside-
rarse conflictos civiles. La compleja realidad actual de nuestra justicia civil
puede describirse de la siguiente manera:

“En la actualidad nuestra justicia civil précticamente no se dedica a resolver
conflictos entre las personas, cual debiera ser su funcién natural. Si bien el
ndimero de causas ingresadas anualmente pareciera ser abrumador: 1.366.476
el afio 2013% segtin las cifras del Poder Judicial, lo cierto es que el porcentaje
de ellas que entrafia un litigio, que requerirfan de una decisién de cardcter
jurisdiccional, es minimo. Segtin un estudio encargado por el Ministerio de
Justicia entre los afios 2000 y 2010, un 93,7% de los ingresos civiles corres-
pondieron a cobranzas de deudas (juicios ejecutivos y gestiones preparatorias)

9 Ley Ne 20.322 de 2009, que crea los Tribunales Tributarios y Aduaneros, los cuales comenzaron
su funcionamiento el 1 de febrero de 2010.

% Al afio 2015, dltimo en que el Poder Judicial ha publicado estadisticas, ascendfan a 2.234.063.
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y asuntos voluntarios. Las cobranzas casi en forma exclusiva provinieron de
bancos, instituciones financieras y casas comerciales, siendo su motivacién
principal no recuperar el crédito, sino poder declarar su incobrabilidad para
lo que el Servicio de Impuestos Internos les exige ingresar una demanda a los
tribunales. Por su parte, los juicios ordinarios y sumarios sumados alcanzan
solo un 5,8% de los ingresos.

Pero incluso dentro de ese pequefio porcentaje de juicios ordinarios y suma-
rios de los que se ocupa la justicia civil, una alta proporcién estd constituida
también por cobro de pesos. Un andlisis de causas practicado en un juzgado
de Santiago revelé que el 74% de sus ingresos de causas ordinarias no eran
mds que cobranzas y que lo mismo sucedfa con el 10% de los sumarios.
Sianalizamos ahora ya no lo que ingresa, sino lo que termina, nos encontramos
que la mayoria de los casos concluye sin siquiera iniciar su tramitacién (‘téngase
por no presentada la demanda’, ‘demanda sin movimiento’, no se da curso a
la demanda o esta es retirada). Asf{ termina el 96,2% de los procedimientos
ejecutivos y el 82,8% de los otros procedimientos. De allf que el afio 2009
sélo se dictaran 9.643 sentencias definitivas civiles, que corresponde al 1,2%
del total de términos. En los procedimientos ejecutivos las sentencias repre-
sentan el 0,4% de los términos, que son los casos en que hubo oposicién™®.

En otras palabras, lo que hoy dfa caracteriza nuestra justicia civil no es
solo su mal funcionamiento, sino algo peor: su intrascendencia, aunque duela
decirlo. Naturalmente ello no es consecuencia de la ausencia de conflictos
en esas materias en nuestro pafs, sino que ellos se canalizan por otras vias
(donde el arbitraje ha cobrado enorme importancia) o, lo que es peor, sim-
plemente quedan sin resolucién. Esto dltimo tiene graves consecuencias para
el desarrollo econémico nacional, pues eleva en forma significativa los costos
de transaccién, lo que implica, en términos muy simples, que hay negocios
que no se hacen dado que dejan de ser rentables, precisamente por carecer
de sistemas adecuados para exigir el cumplimiento de las obligaciones.

En ese contexto nace la idea de reformar la justicia civil en Chile, la que
se tradujo en la presentacién de un mensaje presidencial el ano 2009, en
que se propone un nuevo Cédigo Procesal Civil®®. Luego, con el cambio

© DUCE et dl. (20015): Una propuesta normativa para contribuir a la discusién de la reforma
procesal civil. Disponible en <http://www.reformasprocesales.udp.cl/reformasprocesales/index.
php/publicaciones/opinion/157>, p. 7.

% Se trata del Mensaje N° 398-357, ingresado a la C4dmara de Diputados, Boletin N° 6567-
07. Este proyecto tuvo su origen el afio 2005, con la constitucién del Foro Procesal Civil.
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de gobierno, dicho proyecto serfa retirado y sustituido por uno nuevo el
afo 2012, aunque sin grandes cambios en los objetivos y estructura del
anterior®. Este proyecto serfa aprobado en el primer trdmite constitucional,
pero excluyendo los capitulos referidos al juicio ejecutivo y al régimen de
recursos, sin duda las dos cuestiones mds innovadoras del proyecto. Pos-
teriormente, en el Senado serfa paralizada su tramitacién en el afio 2014,
cuando nuevamente habia cambiado el gobierno que lo habia presentado,
a la espera de que el nuevo propusiera un modelo organizacional para los
tribunales civiles. Si bien se concedié un plazo de 18 meses al efecto, ello
nunca se concretd. Ahora, en el afio 2018 y con un nuevo cambio de pre-
sidente, se anuncié que el proyecto serfa sustituido por otro distinto en el
transcurso de dicha anualidad®®, lo que no consta que se hubiere verificado
al mes de marzo de 2019.

Probablemente sean las razones politicas que analizaremos m4s adelante
las que mejor expliquen por qué esta reforma ha quedado empantanada pese
alos anuncios de tres administraciones distintas de que la llevardn adelante.
Sin embargo, no deja de ser un sintoma muy expresivo de la decadencia del
proceso de reformas judiciales que venimos describiendo la forma como se
ha encarado esta reforma. Resalta primeramente que las propuestas hayan
sido elaboradas como un ejercicio académico-juridico, en que profesores de
Derecho Procesal se retinen, discuten y elaboran un texto legal, el que solo
se hace cargo de las cuestiones técnico-juridicas involucradas, pero que no
lleva aparejada cuestiones que parecen indispensables para poder constituir
una auténtica politica piblica en la materia. Por lo pronto, no hay una
concepcién de cémo debiera funcionar el nuevo sistema, no hay, entonces,
un disefio orgdnico de la justicia civil, con la consiguiente asignacién de
roles. De alli que no pueda haber todavia un cdlculo presupuestario de lo
que significarfa el nuevo sistema y sobre cudles deberfan o podrian ser las

Posteriormente, el Ministerio de Justicia encargaria a la Facultad de Derecho de la Universidad
de Chile la elaboracién de un Anteproyecto de Cédigo Procesal Civil, el que fue revisado por
el mismo Foro.

%7 Se trata del Mensaje N°© 004-360, ingresado a la C4dmara de Diputados, Boletin No 8197-
07. Trabajé en este proyecto una comisién integrada por el Ministro de Justicia Felipe Bulnes
y los profesores Cristidn Maturana, José Pedro Silva y Raul Tavolari.

% Disponible en <http://www.elmercurio.com/blogs/2018/08/18/62614/Nuevo-Codigo-
Procesal-Civil-ingresa-este-ano-al-Congreso-y-la-inversion-seria-similar-al-costo-que-tuvo-la-
reforma-a-justicia-penal.aspx>.
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fuentes para financiarlo. Tampoco contamos a la fecha en que se escribe
este texto con nada parecido a un modelo de implementacién del nuevo
sistema de justicia. Pareciera que hemos vuelto a la vieja creencia de que
las reformas judiciales son cuestiones de abogados y que todos los otros
componentes son temas secundarios que no tienen importancia o bien
pueden analizarse una vez aprobado el texto legal. Como se entenderd, a
diferencia de lo que sostiene tal concepcién, ninguno de los aspectos su-
cintamente descritos son accesorios. E incluso, mds all4 de lo anterior, hay
un error muy manifiesto en entender que las decisiones juridicas y todos
los otros temas que hemos descrito son independientes entre si. Si algo
crefamos haber aprendido, como ya se dijo, es que las decisiones juridicas
y las organizacionales se retroalimentan y condicionan mutuamente, lo
que significa que no pueden adoptarse y operar en forma independiente
sin que ello no se traduzca en una pérdida importante tanto en términos
de eficiencia como de eficacia.

A la hora de abordar una reforma a la justicia civil, resulta evidente la
necesidad de, por una parte, contar con un diagnéstico claro y completo
sobre su actual funcionamiento, fundado en fuentes empiricas y no en me-
ras intuiciones o experiencias personales y, por la otra, de un conocimiento
profundo sobre las alternativas de mejora que hoy se estdn barajando en los
sistemas comparados. Si bien en la actualidad contamos con informacién
suficiente para construir tal diagndstico, pareciera no haberse considerado a
la hora de elaborar las propuestas de reforma. Pues si hay algo que emana con
absoluta claridad de los datos, es que el principal objetivo de una reforma a
la justicia civil chilena debe ser facilitar el acceso a ella a ese gran contingente
de conflictos de naturaleza civil que no cuentan con una posibilidad real
de ser resueltos a través de los mecanismos formales de la justicia. Todos
sabemos que si celebramos contratos que no sean millonarios y luego surgen
problemas durante su ejecucién, probablemente no contaremos con ningin
camino institucional para poder hacerlo, pues los costos serfan superiores
a los eventuales beneficios. Por ello, como antes decfamos, es que somos
mds renuentes a celebrar muchos de esos contratos y, cuando lo hacemos,
su precio se ve alterado por la incertidumbre respecto a su cumplimiento.

Por otra parte, los mecanismos alternativos de resolucién de conflictos,
que pueden constituir una muy eficaz forma de resolver tales conflictos, solo
pueden asumir correctamente su rol cuando coexisten con sistemas formales
realmente disponibles y eficientes, puesto que de otro modo se transforman
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en una simple imposicién del mds poderoso. Si no hay una posibilidad real
de acceder a la justicia, las negociaciones se convierten simplemente en un
“acepta este mal acuerdo porque si no vas a perderlo todo”.

Por lo mismo, todas las reformas a la justicia en los dltimos afios, desde
la comisién presidida por Lord Wolf en Gran Bretafia®, se han propuesto
bajar los costos de los procedimientos judiciales, disminuir los tiempos y la
incertidumbre y equilibrar la situacién de las partes en los procesos civiles.
Justicia de pequenas causas, mds procedimientos flexibles, bajo un control
muy estricto de los jueces, a quienes se les entregan diversos instrumentos
para dirigir el proceso y asegurar su pronta conclusién’’; todo ello imbri-
cado con sistemas alternativos de resolucién de conflictos, estrechamente
interconectados con la justicia formal, son las vias que ha seguido en los
tltimos afos los paises que han sido mds exitosos en sus intentos de refor-
mar su justicia civil.

Curiosamente nuestra reforma a la justicia civil, mds alld de lo que
discursivamente se pueda afirmar, no asume los objetivos antes descritos ni
utiliza las estrategias de reforma que se mencionan. Solo hace cambios al pro-
cedimiento de conocimiento, introduciendo la oralidad, pero estableciendo
escasas flexibilidades en su desarrollo. No incorpora un procedimiento de
pequenas causas ni vincula tampoco el proceso judicial con la mediacién,
y desconoce, por ultimo, las principales herramientas del moderno court
management. S es mds innovador en materia de ejecucién y del recurso ex-
traordinario, pero ambas materias, como antes se dijo, son precisamente las
que no fueron aprobadas en el primer trdmite constitucional del proyecto.

VII. FALTA DE APOYO A LAS REFORMAS

Las reformas judiciales, cuando son en serio, es decir, aquellas que
persiguen realmente transformar el funcionamiento de un poder esencial
dentro de la idea de estado democritico de derecho, son extremadamente
complejas de llevar a cabo. Hay muchos intereses creados en que las cosas
no cambian, pues son innumerables los beneficiados con que se mantenga
el statu quo en el sistema de justicia. Se produce asi el tradicional problema

® Ver al respecto CEJA (2005).

7* Lo que ha dado en denominarse “court management”.
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de las politicas publicas, conforme al cual si bien son mds quienes ganarfan
con un cambio de la situacidn, los que tienen intereses comprometidos en
mantenerla poseen el poder y la capacidad de organizacién y lobby de que
carece la mayorfa, logrando que su niimero reducido no sea obstdculo para
imponer sus puntos de vista y hacer fracasar las iniciativas de cambio. La
sola fuerza de la inercia juega ya en su favor. Si ello es asi en la mayoria de
las dreas del quehacer publico, lo es con mds fuerza atin en una conservadora
por naturaleza, como lo es la justicia, donde la tradicién tiene un poder
mucho mayor que en cualquier otra.

Por lo mismo resulta critico entender a la reforma judicial como un
proceso, antes que nada politico. Naturalmente ello no quita que deba ser
técnicamente bien elaborado, pero su éxito o fracaso no dependerd solo de
las bondades de sus propuestas, sino mds bien de que sea capaz de acumular
suficientes apoyos y poder politico para llegar a puerto. Y esos apoyos de-
ben ser persistentes en el tiempo, pues generalmente toma largos periodos
concretar los cambios, entendiendo por ello no solo lograr su aprobacidn,
sino mds que nada concluir una implementacién exitosa. A lo largo de ese
periodo con toda probabilidad van a surgir detractores y se presentardn
multiples problemas, algunos inevitables, otros propios de errores en el
proceso de implementacién. Si no hay suficiente conviccién de la necesidad
de hacer los cambios y se sucumbe a la voz de los nostélgicos o se abandona
el proceso ante el primer fracaso, no hay duda que este jamds podr4 concre-
tarse. Se trata, ademds, de un apoyo politico dificil de obtener porque no se
sujeta a los tiempos normales de la politica, siendo dificil, sino imposible,
que el mismo gobierno que inicie un proceso de cambios a la justicia logre
siquiera divisar sus beneficios. Lo mds probable es que ese gobierno y el que
siga (cuestién particularmente clara en nuestro pais, dado lo cortos que son
los periodos presidenciales) solo vean los costos y, cuando mds, éxitos muy
parciales que en nada equiparardn los esfuerzos desplegados.

A lo anterior se une que las reformas judiciales han demostrado ser
también muy gravosas en términos econémicos. Como ya se consignd, no
hay ninguna de las que llamamos reformas en serio que no haya demandado
un aumento sustancial de los presupuestos judiciales, incluso en aquella, la
de familia, en que ello traté de evitarse.

La pregunta, entonces, es cémo construir apoyo politico detrds de
reformas en un sector que tradicionalmente ha carecido de peso o impor-
tancia politica, a diferencia de otras dreas con una conexién mds directa
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con las demandas ciudadanas. Ese fue el desafio que debieran enfrentar las
transformaciones a la justicia en Chile una vez recuperada la democracia.
La estrategia inicial fue buscarlo en el poderoso impulso que la propia tran-
sicién politica generaba, colocando estas reformas (paradigmdticamente la
idea de un Consejo Nacional de la Magistratura) como una pieza central
dentro del proceso de reconstruccién del sistema politico democrdtico. Esa
estrategia, como ya se adelantd, fracasé no por falta de potencia politica,
sino debido a la sobrerrepresentacién parlamentaria que se aseguraron los
partidarios del gobierno militar, a partir de la forma cémo configuré el
sistema electoral y, particularmente, gracias a la existencia de senadores
designados, que les aseguraba capacidad de veto. Dado que las posiciones
tras las reformas inicialmente intentadas a la justicia se alinearon con los
criticos de la dictadura apoydndolas y viceversa, el resultado no podia ser
otro que la inviabilidad de los cambios, mds alld de que algunos menos
confrontacionales lograran ser aprobados.

Conscientes de esta situacién, el objetivo explicito de la reforma proce-
sal penal fue trascender a la discusién contingente y construir tras ella un
apoyo transversal que permitiera superar el impasse generado con el anterior
intento de cambio. Para ello era necesario convertir a la reforma judicial en
una verdadera politica de Estado, a la que todos tuvieran buenas razones
para concurrir. Ello se logré construyendo un sélido diagndstico, con base
empirica, sobre cudles eran los problemas endémicos de la justicia, males
que la dictadura no habia creado, sino solo exacerbado, y derivando de
él objetivos politicos para el cambio engarzados con las necesidades mds
apremiantes de la ciudadania. Asi, la reforma ofrecié hacerse cargo, por
una parte, de la demanda de mayor respeto de los derechos y garantias fun-
damentales de los ciudadanos que se encontraba particularmente presente
en ese entonces, asumiendo que el proceso penal se habia convertido, en
los hechos, en la principal fuente de violacién cotidiana de tales derechos.
Pero al mismo tiempo, ofrecié también responder a la demanda por mayor
seguridad ciudadana que, como era bastante de esperar, acompafié al proceso
de apertura politica propio de la transicién, el que se vio acompafiado con
un aumento sostenido de los hechos delictuales.

Como ya se ha mencionado, hasta ese momento el consenso técnico
indicaba que ambos objetivos eran antagénicos, que existia una suerte de
suma cero entre ambos, de modo tal que todo lo que se podia ganar en uno
debia ser, necesariamente, a costa del otro. En otros términos, que, si se
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querfa contar con un sistema penal eficiente, ello debia hacerse a costa de
reducir el nivel de las garantias y, por el contrario, si se querfa un sistema
que resguardara de mejor manera las garantias, ello solo podria ser posible
renunciando a niveles de eficiencia. Hasta ese entonces nadie parecia haber
reparado que el sistema vigente, el inquisitivo, mostraba resultados extraor-
dinariamente limitados en ambas dimensiones: eficiencia y garantias, por lo
que habia un espacio para ganar en la primera (mejorando, por ejemplo, la
labor de investigacién y la coordinacién entre esta y la persecucién judicial)
y al mismo tiempo elevar el estindar de respeto a las garantias (presuncién
de inocencia y derecho a defensa incluidos). M4s alld de los excesos discur-
sivos que puedan haberse producido cuando se ofrecié que el nuevo sistema
de justicia poco menos que iba a terminar con la delincuencia en Chile, lo
cierto es que la promesa de mayores garantias y eficiencia se cumplid, tal
como comprueba, por ejemplo, la disminucién de los presos sin condena y,
al mismo tiempo, el aumento del nimero de personas privadas de libertad.

Las reformas importantes a la justicia que siguieron igualmente enten-
dieron que debfan empalmar con objetivos politicos significativos. Asi fue
como la de familia vino a hacer posible un cambio largamente esperado
en el pais: la existencia de un divorcio con separacién de vinculos, ademds
de estar estrechamente relacionada con un cambio de paradigma en el
tratamiento de los menores, quienes de ser considerados objeto pasaron a
ser sujetos de derecho, de la mano de la ratificacién de la Convencién de
Derechos del Nifio. Por su parte, la reforma laboral nacié en el contexto
de demandas muy intensas por modificar las relaciones entre trabajadores
y empleadores y fue vendida como una herramienta trascendental en tal
sentido, cuestién que de suyo da cuenta del momento de gloria que estaba
viviendo la justicia en que se le atribufan beneficios que antes se pensaba
solo estaba en manos del legislador entregar.

El apoyo politico no puede construirse de espaldas a la comunidad legal;
es mds, resulta hasta indispensable una extendida visién de la necesidad y
oportunidad de la reforma entre los operadores del sector, para que este
proceso pueda avanzar. Pero en ningtin caso se requiere un consenso de todos
ellos (ya hemos dicho que hay multiples intereses creados al interior de la
comunidad legal que nunca concurrirdn con su voluntad a cambios que los
perjudican) y tampoco basta con este apoyo técnico para obtener el sostén
politico que haga viable la reforma. En el caso de la reforma procesal penal
el apoyo de la comunidad legal se construyé metédicamente a partir del
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diseno de una reforma, que se hacia explicitamente cargo de las discusiones
habidas sobre estos temas al interior de dicha comunidad (y de intentos
previos de cambio) y tomando en consideracién lo mejor de la experiencia
comparada de una elaboracién, asi como sumando activamente al trabajo
del Foro para la Reforma Procesal Penal a los mds destacados exponentes
de las instituciones del sector, la academia, la prictica y las asociaciones
gremiales. Asi y todo hubo oposicién de los reductos mds conservadores,
paradigmdticamente de los departamentos de Derecho Procesal de las
Universidades de Concepcién y Chile. Pero, como ya se reseiid, al final la
potencia del proceso fue tal que hasta la Corte Suprema terminé apoyando
mayoritariamente la transformacién.

En las reformas hoy pendientes no ha habido ni de lejos un esfuerzo
similar por construir un apoyo que las viabilice. Mds alld de ciertos enuncia-
dos contenidos en los mensajes de los proyectos de nuevo Cédigo Procesal
Civil, las propuestas no se hacen cargo de lo que debiera ser el principal
objetivo politico de una reforma en la materia, esto es, aumentar sustanti-
vamente el acceso a la justicia. Como ya se expresd, el principal problema
de nuestra justicia civil es el de su intrascendencia, por lo que una reforma
en la materia debiera buscar que ella pasara a ser una sede realmente dis-
ponible para la resolucién de los conflictos que se generen producto de la
actividad econémica. En ningin caso ello puede significar proponerse que
todos los conflictos deban ser resueltos alli, pero si que la posibilidad de
que ello suceda sea cierta y no una mera quimera para los ciudadanos. Esto
se traduce en el establecimiento de procedimientos realmente expeditos y
costo/efectivos para todo tipo de conflictos, particularmente aquellos que
se han dado en llamar “pequefias causas” y que no son otros que los que
afectan cotidianamente al comun de los ciudadanos.

Las propuestas que se han sometido a discusién no solo no han abor-
dado la justicia de pequefias causas, sino también han dejado de lado las
dreas donde los ciudadanos tienen mds clara la necesidad de contar con
sistemas eficientes de resolucién de conflictos, como lo son el consumo y
la salud. Estas tltimas, en vez de ser parte de una justicia civil moderna y
socialmente legitimada, cuentan hoy con sus propios sistemas de resolucién
de conflictos, generados al margen de la justicia civil precisamente por la
inadecuacién de esta. Baste recordar que en la misma época en que se pro-
ponia reformar la justicia civil en Chile, se discutfa también potenciar los
sistemas de proteccién de los derechos de los consumidores; sin embargo,
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los intentos por situar en la justicia civil la resolucién de los conflictos del
consumo rdpidamente fue dejada de lado, manteniendo la competencia del
grueso de estos asuntos en los juzgados de policia local”".

Incluso la mediacién, que debiera ser considerada como parte de un
sistema integrado de nueva justicia civil, estrechamente engarzado con el
funcionamiento de los tribunales, hasta la fecha no ha formado parte in-
tegrante de la reforma, considerdndosela a lo mds como un complemento
que debiera ser objeto de una legislacién aparte. Es lo que ha sucedido con
los conflictos de salud’, cuantitativamente muy significativos, donde se
establecié una instancia obligatoria de mediacién previa que, en la prdcti-
ca, opera como el tinico mecanismo de que disponen los usuarios de esos
sistemas para resolver sus reclamos.

La justificacién de la reforma se ha limitado, entonces, a sefialar la im-
portancia de incluir procedimientos orales y de acortar la duracién de los
procesos”. Siendo sin duda importante incorporar la oralidad, lo cierto es
que se trata solo de un instrumento técnico, por cierto el mejor disponible,
pero no constituye en si un objetivo politico, sino una herramienta dispo-

! En el texto original, mensaje del afio 2014, de la que se convertirfa en la Ley N° 21.081,
se sefiala que: “Con el objeto de mejorar sustancialmente la proteccién del consumidor
afectado en sus intereses individuales, el proyecto reemplaza la competencia de los Juzgados
de Policfa Local para resolver las infracciones ¢ indemnizaciones en materia de conflictos
de interés individual. Las denuncias por infracciones serdn resueltas por el SERNAC. En
tanto que las acciones de indemnizacién de perjuicios serdn resueltas por los Tribunales
Ordinarios de Justicia, en particular por los Juzgados de Letras en lo Civil, que por su
experticia son los érganos adecuados para ejercer jurisdiccién en esta materia y generar una
jurisprudencia uniforme”.

72 La Ley N° 19.966, en su articulo 43, dispone que cuando se genere un conflicto entre un
usuario y un prestador publico de salud, este debe sujetarse a una instancia previa de mediacién
ante el Consejo de Defensa del Estado vy, si el proveedor es privado, ante la Superintendencia

de Salud.

73 Asi lo sefiala el mensaje del proyecto de Cédigo Procesal Civil del afio 2012: “Transcurrida
mds de una década desde la promulgacién del conjunto de cuerpos legales que conformaron la
Reforma Procesal Penal y de otras inspiradas en los mismos criterios, muchos de sus principios
constituyen esténdares minimos que se exigen al sistema de justicia. Es asi como por ejemplo,
la introduccién preponderante de la oralidad en los procedimientos, con la subsecuente
inmediacién del juez con las partes y con el material probatorio, la valoracién racional de la
prueba conforme a la sana critica, la concentracién de etapas procesales disminuyendo los tiempos
de respuesta, la publicidad, modernizacién y tecnologizacion del proceso, la simplificacién
del régimen recursivo asf como menores barreras de acceso de los justiciables, constituyen en
nuestros dfas una demanda instalada entre los chilenos y chilenas”.
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nible para resolver un problema politico. Tampoco puede ser un objetivo
de esa naturaleza acortar la duracién de los procesos, en la medida que no
se trate de aquellos que afectan a los ciudadanos, los que hemos visto no
llegan actualmente a los tribunales civiles chilenos. Es mds, las ganancias
en términos de eficiencia pueden incluso ser resistidas por el comdn de la
gente si ellas se dan en dreas en que sienten que les perjudican. Eso es lo
que sucedié con el aporte mds modernizador de la reforma intentada hasta
la fecha, el de las cobranzas judiciales, el que dificilmente podia despertar
apoyos masivos si su objetivo era facilitar la ejecucién de las deudas. Cu-
riosamente, ni siquiera logré un apoyo entusiasta de los bancos y entidades
financieras que se podrian haber visto beneficiados.

De alli que no pueda extrafiar que tras la reforma a la justicia no existan
actores sociales relevantes apoydndola. Las asociaciones que agrupan a empre-
sarios (ya sean grandes, medianos o pequefos), y a los consumidores, hasta
la fecha se muestran ajenos y distantes a su suerte, probablemente porque
no ven que en ella se juega realmente nada relevante para sus respectivos
intereses. Esto no deja de ser paradéjico, mds atin si se consideran los recursos
que hoy dia se invierten en sistemas privados de resolucién de conflictos y
los atin mds significativos que se pierden por las limitaciones de estos.

Por lo demds nunca se desarroll6 un discurso que justificara la reforma
por su necesidad para el desarrollo econémico del pafs, cuestién que no serfa
muy dificil de hacer en la medida que las propuestas se hicieran cargo de
solucionar los déficits de acceso a la justicia que hemos descrito. Contrasta
esta situacién con lo sucedido con la reforma al sistema de quiebras en el
pais, en que ese discurso fue clave para sacarla adelante. La explicacién de
por qué si se hizo en ese caso reside en que la reforma la tomé el Ministerio
de Economia, quitdndole al Ministerio de Justicia un tema que tradicio-
nalmente le habia sido propio. De hecho, la nueva Superintendencia de
Insolvencia y Reemprendimiento, que reemplazé a la vieja Sindicatura
General de Quiebras, depende ahora de Economia’.

Ni atin en la comunidad legal el apoyo a estas iniciativas ha sido muy
intenso, en parte por lo encapsulado del proceso, pero fundamentalmente
por lo poco trascedente que seguird siendo la justicia civil hasta que no se
ataque el problema de fondo que la aqueja que, tal como hemos venido

7% El propio cambio de nombre de la institucién refleja el énfasis distinto que se le otorga.

Ley N° 19.806 de 2002.
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insistiendo, no es otro que los graves problemas de acceso que presenta. Asi,
entonces, la reforma al proceso civil solo parece una cuestién que despier-
ta el interés de los procesalistas, los que, por muy relevantes que sean, es
obvio que no son suficientes para sostener un proceso politico de reforma
sustancial a la justicia.

Tampoco ayudaron a impulsar la idea de reforma iniciativas impulsadas
en paralelo, particularmente por la propia Corte Suprema, como la de digi-
talizar integramente la tramitacién de los juicios civiles, la cual es percibida
como una suerte de consolidacién del sistema actual, no reformado.

En el caso de la reforma institucional al Poder Judicial, la situacién es
distinta. Quienes han impulsado los cambios institucionales en los tltimos
afios han sido preferentemente actores internos del propio Poder Judicial,
agrupados en torno a la Asociacién Nacional de Magistrados, a partir de un
diagndstico muy critico sobre la forma cémo se ejerce el gobierno judicial
y las consecuencias que ello tiene para la necesaria independencia interna
de los jueces. El problema mds complejo de concentrar las potestades de
gobierno en la jerarquia del Poder Judicial es la confusién que se produce en
su ejercicio con las facultades propiamente jurisdiccionales. Los mismos que
gobiernan al Poder Judicial, participando en los nombramientos y ascensos,
ejerciendo la disciplina y administrando sus recursos, son los llamados a
decidir en dltima instancia los conflictos jurisdiccionales; de suerte que un
juez, que no sigue los criterios jurisdiccionales fijados por sus superiores,
bien puede verse expuesto a sufrir consecuencias en su carrera. De allf el
riesgo de una posicién décil de dicho juez si es que quiere hacer carrera,
asumiendo en la resolucién de los conflictos que lleguen a su conocimiento
no su personal valoracién de los hechos y de derecho, sino la de sus supe-
riores, quienes terminan imponiendo sus visiones por vias distintas a los
recursos judiciales establecidos al efecto.

La Asociacién de Magistrados siempre ha estado consciente de que el
problema anterior, al ser parte fundamental del disefio institucional del
sistema judicial chileno, es antes que nada un problema politico. Por lo
cual ha desplegado durante afios una estrategia para acumular apoyos de
tal naturaleza tras los cambios, siendo el mds paradigmdtico el del estable-
cimiento en Chile de un Consejo Nacional de la Justicia. Si bien es una
iniciativa que, tal como se resefid, tuvo especial relevancia en el periodo
inmediatamente posterior al retorno a la democracia, en los dltimos afios
cobré nueva importancia gracias a la accién del gremio de los jueces. En
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buena medida producto de tal perseverancia, el tema tuvo espacio en las
propuestas de los candidatos a las tltimas elecciones presidenciales y se
esperaba que fuera el cambio mds importante al Poder Judicial en las ideas
para una nueva Constitucién que se discutieron durante el anterior gobierno
y en la propuesta que en definitiva presentd ese mismo gobierno dias antes
de dejar el poder”. Sin embargo, nada de ello sucedié y la propuesta, que
en general no tuvo tampoco mayor repercusién’®, mantuvo la organizacién
y el funcionamiento del Poder Judicial tal como los conocemos”.

Los déficits de apoyo politico a la reforma institucional son dos. Por
una parte, se trata de un tema que dificilmente es entendido por la ciu-
dadania, que lo ve como una cuestién compleja, ajena a sus intereses mds
concretos, por lo que jamds podrd esperarse que concite apoyos masivos.
En todo caso, tal apoyo ciudadano podria no ser indispensable en una
reforma que no debiera entrafar grandes inversiones, pudiendo formar
parte de otros ajustes similares que requiere nuestra institucionalidad, por
ejemplo en materia de justicia constitucional. Sin embargo, ni siquiera
dentro de la clase politica ni en la comunidad legal hay tanta claridad
sobre la necesidad de hacer los cambios propuestos, los que hasta la fecha
han tenido la oposicién de la propia Corte Suprema. A menos que exista
un conflicto institucional de magnitud entre los poderes del Estado, es
dificil pensar que pueda hacerse una reforma de esta naturaleza sin el
acuerdo del m4s alto tribunal. Por ello es que resulta inexplicable que no
se haya aprovechado la oportunidad que la propia Corte Suprema abrié
el afo 20147® cuando, probablemente ante el temor de que un Consejo
Nacional de la Magistratura externo pudiera prosperar, se manifestd
dispuesta a ceder sus facultades de gobierno a un ente interno del Poder
Judicial, integrado por todos sus estamentos, y concentrarse en el futuro
exclusivamente en sus competencias jurisdiccionales. Todo indica que esta
oferta no se mantiene hoy en pie y que serd dificil vuelva a replantearse,
al menos en el corto plazo.

7> Mensaje presidencial de 6 de marzo de 2018, Boletin de la C4dmara de Diputados N° 11.617-07.
76 Su tramitacién parlamentaria se encuentra paralizada.

77 En lo que nos interesa, mantiene intactas la integracién, forma de designacién y competencias
de la Corte Suprema, incluidas las relativas al gobierno del Poder Judicial.

78 Acta N° 186-2014, suscrita luego de la jornada de reflexién llevada a cabo por la Corte
Suprema ese mismo afio.
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VIII. CONCLUSIONES

A lo largo de este trabajo hemos visto cémo la justicia pasd, de ser un
sector tradicionalmente abandonado de la atencién y de las politicas publi-
cas en nuestro paifs, a ser considerado uno de los ejemplos en el proceso de
modernizacién del Estado, desatando un proceso que, en dreas muy signifi-
cativas y complejas, le cambiaron la cara a nuestros servicios institucionales
de resolucién de conflictos. Pero al mismo tiempo hemos visto cémo tal
proceso fue perdiendo impulso, lo que hace poco probable que se complete,
por lo que continuardn en el sector coexistiendo 4reas reformadas, modernas
y eficientes, con otras que funcionan mds o menos igual a como lo hacfan
en el siglo XIX, todo lo cual redunda en altos costos para la eficiencia y la
calidad de los servicios judiciales que reciben nuestros ciudadanos.

Sin duda hay razones externas que permiten, al menos en parte, explicar
este vuelco. Por lo pronto, la pérdida de vigor del impulso modernizador
es un fenémeno compartido en la regién, como lo fueron en su tiempo las
propias reformas de la mano de una muy activa cooperacién internacional
y de todo un movimiento regional que se desplegé a su alrededor.

También ha jugado un rol importante el cambio en las prioridades
politicas en el pafs, donde temas que siempre han sido importantes en las
politicas publicas, como los de educacién, salud o prevision, hoy cobran
relevancia ain mayor, al punto que parecen eclipsar en forma definitiva a
todos los otros. Y no solo se produce ese copamiento de la agenda, sino
también un cambio de mirada en el cual las ideas motrices de la moder-
nizacién que animaban a las reformas judiciales hoy son vistas con mayor
distancia y desconfianza. Por ejemplo, hoy parece extremadamente dificil
sacar de la esfera de los tribunales parte de sus competencias y trasladarlas a
privados o cuestionar la idea de que la justicia civil deba ser completamente
gratuita, cuestiones que parecen necesarias y que si estuvieron presentes e
impulsaron algunos de las anteriores reformas.

Pero a estas razones, que se podrl’an caracterizar como fordneas, se unen
otras que son de exclusiva responsabilidad del sector, pues este no ha sido
capaz de aprender de sus propios éxitos y muy rdpidamente ha vuelto a una
forma de hacer las cosas en materia de reforma judicial que asegura no solo
la intrascendencia, sino el fracaso. Es una ldstima constatar el decaimiento
politico y técnico del proceso de reforma judicial y el desaprovechamiento de
los avances que ya se habian logrado. Carecemos hoy de una estrategia poli-
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tica y de propuestas técnicas idéneas para completar el proceso de reformas,
propuestas que no solo aglutinen tras de si al grueso de la comunidad legal,
sino que sean capaces también de movilizar a los actores sociales afectados.

Si hay una leccién que deberfamos haber extraido de la experiencia acu-
mulada tras dos intensas décadas de reformas judiciales, es que es una ilusién
pretender que se puede cambiar el sector sin haber alcanzado grados muy altos
de consenso sobre las reformas. Y al mismo tiempo debiéramos haber aprendi-
do que esos consensos se construyen técnicamente, pero se concretan solo en
la medida que los cambios respondan a objetivos politicos claros y potentes.

El consenso también tiene que ser institucional, pues, nos guste o no, es
muy dificil que, dentro de un periodo de normalidad politica, una reforma
que implique alterar en forma sustantiva el poder o el funcionamiento al
interior de las instituciones del sector, pueda concretarse sin el concurso de
ellas mismas. Es cierto que ese concurso puede forzarse, como lo prueba
la experiencia de la reforma procesal penal y su aprobacién i extremis por
parte de la Corte Suprema, pero en cualquier caso esa participacién hay que
lograrla, sin pretender prescindir de ella.
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RESUMEN: El presente articulo plantea que la jurisprudencia interamericana ha
sentado que la independencia judicial no solo debe analizarse como el derecho a
un juez independiente sino también como el derecho del juez a la inamovilidad.
Para ello se analiza la jurisprudencia relevante de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos a fin de desentrasiar los criterios generales sentados sobre in-
dependencia judicial y el derecho al juez independiente. Asimismo, se examina si
el derecho del juez a la inamovilidad es un elemento central de la independencia
Judicial y las facultades que lo configuran.

ABstracT: This article presents that inter-american jurisprudence has estab-
lished that judicial independence should not only be analyzed as the right to
an independent judge but also as the judges right to irremovability. With this
objective, the relevant jurisprudence of the Inter-American Court of Human
Rights is analyzed in order to clarify the general criteria affirmed on judicial
independence and the right to an independent judge. It also examines whether
the judges right to irremovability is a central element of judicial independence.
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. INTRODUCCION

La jurisprudencia interamericana es sefiera en la proteccién de la inde-
pendencia judicial, mds precisamente del derecho del justiciable a un juez
independiente y del derecho del juez a permanecer en su cargo, con base
en lo dispuesto en el articulo 8.1 de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos (en adelante la Convencién o Convencién Americana),
que establece las garantias judiciales y dispone:

“Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro
de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente
e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de
cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para la determinacién de
sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro
cardcter”.

En su reciente devenir jurisprudencial, las principales problemdticas
abordadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
la Corte o Corte Interamericana) relativas a la independencia judicial son:
a) La estabilidad y permanencia de los jueces provisorios; b) La autonomia
real de los tribunales en contextos especificos como conflicto armado, es-
tado de excepcidn, regimenes autoritarios, etc.; ¢) El dmbito restrictivo y
excepcional de la jurisdiccién militar; d) la extensién institucional-Estado
o individual-juez de la independencia judicial; e) El ejercicio de funciones
materialmente jurisdiccionales por 6rganos o autoridades distintas del Poder
Judicial y su autonomia; entre otros asuntos'.

En todo caso, las cuestiones resueltas por el tribunal internacional difie-
ren segun la época en que le corresponde decidir, distinguiéndose aquellos
casos dictaminados en la década de los 70 y 80 de aquellos resueltos en estos
ultimos veinte afios. Los primeros se enmarcan, siguiendo a PARRA, en un
momento en que el sistema interamericano tuvo un rol importante en la
denuncia y documentacién de las violaciones masivas y sistemdtica de los
derechos humanos, particularmente por razén de las dictaduras militares y

" Una completa revision entre independencia judicial y las problemdticas abordadas por la
Corte Interamericana entre 1987 a 2010 puede revisarse en DELGADO (2011): “El derecho
fundamental al juez independiente en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”, en Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. X1, pp. 316-320.
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los abusos cometidos en los estados de excepcién. Los segundos, siguiendo
nuevamente a PARRA, visibilizan el funcionamiento irregular de la admi-
nistracién de justicia, por razén de la demora, la corrupcidn, la inadecuada
gestion y los déficits democrdticos que afectan a la separacién de poderes y
al Estado de derecho’.

Sin perjuicio de las multiples aristas a partir de las cuales se puede tratar la
independencia judicial, el presente trabajo se perfila en base a una hipdtesis:
seguin la jurisprudencia interamericana, la independencia judicial no solo
debe analizarse como el derecho del justiciable a un tribunal independiente
sino también como el derecho del juez a la inamovilidad.

La hipétesis propuesta persigue el siguiente objetivo: conocer la juris-
prudencia relevante de la Corte Interamericana a fin de desentrafiar los
criterios generales sentados sobre independencia judicial y el derecho al juez
independiente. Tras ello, verificar si el derecho del juez a la inamovilidad
es un elemento central de la independencia judicial y los lineamientos ex-
puestos por el tribunal interamericano en su jurisprudencia reciente sobre
las facultades que lo conforman.

La relevancia del estudio de la jurisprudencia interamericana sobre la
independencia judicial es indiscutible, toda vez conformarfa una orientacién
para futuras reformas a la administracién de justicia en Chile. Mdxime si
los casos de los cuales se desprenden tales lineamientos estdn estrechamen-
te vinculados con aspectos esenciales para el Estado de derecho, como la
separacion de funciones y el rol de la funcién judicial en la democracia.

II. METODOLOGIA

Para la confirmacién de la hipétesis y la consecucién del objetivo plan-
teado se emplea la siguiente metodologfa: la revisién jurisprudencial de un
universo acotado de sentencias de fondo de casos contenciosos emanadas de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, entre enero del ano 2001
ajulio de 2017. La definicién por las sentencias de fondo dice relacién con
la estricta funcién de adjudicacién que la Corte Interamericana realiza en
estos casos. Por ende, se excluyen, a pesar de su valia, las resoluciones de

2 PARRA (2017): “La independencia judicial en la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Evolucién, debates y didlogos”, en Saiz, Alejandro (dir.), Didlogos
Judiciales en el sistema interamericano de derechos humanos (Valencia, Tirant lo Blanch), p. 3.
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supervisién de cumplimiento de las sentencias y las opiniones consultivas
de la Corte.

Cada sentencia dentro de ese periodo ha sido considerada como una
unidad de andlisis en la que se rastred el término la “independencia judicial”.
Se identificaron aquellos fallos que expresamente sefialan tal término en el
cuerpo de la sentencia (no en las citas al pie) y se extrajo el pasaje textual o
pdrrafo que lo menciona.

Luego, se agruparon los pdrrafos desagregados para identificar los
criterios generales sobre la independencia judicial y los criterios concretos
sobre inamovilidad judicial. Se entendié por inamovilidad la estabilidad o
permanencia en el cargo de los jueces.

Aplicados los criterios sefalados de busqueda y seleccidn, se identifican
las siguientes sentencias en el periodo definido, las que se detallan a con-
tinuacién con mencién a la denominacién que se asigna en este trabajo.
Aunque no se alude en esta oportunidad a cudles son las razones que de-
terminaron la responsabilidad del Estado por la violacién de las garantias
judiciales del articulo 8.1 de la Convencién Corte Interamericana, sf es
posible consignar que los Estados condenados son Chile, Pert, Ecuador
y Venezuela.

Identificacién de la Corte Interamericana | Denominacidn del trabajo

1 | Caso del Tribunal Constitucional vs. Perti. | Tribunal Constitucional vs. Pert
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia | (2001).
de 31 de enero de 2001. Serie C N° 71.

2 | Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Excep- | Herrera Ulloa vs. Costa Rica
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones | (2004).
y Costas. Sentencia de 2 de julio de 2004.
Serie C Ne 107.

3 | Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Fondo, | Palamara vs. Chile (2005)
Reparaciones y Costas. Sentencia de 22
de noviembre de 2005. Serie C N° 135.

4 | Caso Apitz Barberay otros (“Corte Prime- | Apitz vs. Venezuela (2008)
ra de lo Contencioso Administrativo”) vs.
Venezuela. Excepcién preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de
agosto de 2008, Serie C N° 182.
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Identificacién de la Corte Interamericana | Denominacién del trabajo

5 | Caso Reverén Trujillo vs. Venezuela. Ex- | Reverén vs. Venezuela (2009)
cepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 30 de junio de
2009. Serie C N°© 197.

6 | Caso Chocrén Chocrén vs. Venezuela. Ex- | Chocrén vs. Venezuela (2011)

cepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 1 de julio de 2011.
Serie C Ne 227.

7 | Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile. Fondo, | Atala vs. Chile (2012)
Reparaciones y Costas. Sentencia del 24 de
febrero de 2012. Serie C N° 239.

8 | Caso de la Corte Suprema de Justicia | Corte Suprema vs. Ecuador
(Quintana Coello y otros) vs. Ecuador. | (2013)
Excepcién Preliminar, Fondo, Reparacio-

nes y Costas. Sentencia de 23 de agosto de
2013. Serie C N° 2606.

9 | Caso del Tribunal Constitucional (Camba | Tribunal Constitucional vs.
Campos y otros) vs. Ecuador. Excepciones | Ecuador (2013)

Preliminares, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 28 de agosto de 2013.
Serie C Ne° 268.

Fijado asi el enfoque del articulo, los criterios se expondrdn exclusiva-
mente a partir de la jurisprudencia contenciosa de la Corte Interamericana.
De esta forma, la referencia a los autores es excepcional y solo buscard ex-
poner aquellas definiciones y contextos estimados imprescindibles.

[II. CRITERIOS SOBRE INDEPENDENCIA
JUDICIAL Y DERECHO A UN JUEZ INDEPENDIENTE

La Corte Interamericana ha sentado una serie de criterios sobre la
independencia judicial, entre los que cabe destacar: a) La separacién de
poderes tiene como un objetivo fundamental la independencia judicial;
b) La independencia es esencial para el ¢jercicio de la funcién judicial; ¢) La
independencia judicial, distinta de la imparcialidad, es una garantia del
debido proceso, y d) La independencia judicial se vincula con el derecho a
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un juez independiente, que es el derecho del justiciable a que un juez falle
conforme a Derecho sin injerencias indebidas de otros érganos ni aquellas
provenientes del mismo Poder Judicial.

Estos criterios se extraen de la interpretacién que la Corte Intera-
mericana ha hecho, en distintos casos concretos, del articulo 8.1 de la
Convencién Americana. Asi, en los casos Tribunal Constitucional vs. Perii
(2001)%, Apitz vs. Venezuela (2008)*, Reverdn Trujillo vs. Venezuela (2009)°
y Atala vs. Chile (2012)°, aseverd que “uno de los objetivos principales gue
tiene la separacion de los poderes piiblicos es la garantia de la independencia
de los jueces”. En estas sentencias se vinculan el principio de separacién
de funciones, la forma de gobierno republicana y democrdtica y la inde-
pendencia judicial.

En los casos Palamara vs. Chile (2005)” y Reverdn vs. Venezuela (2009)*
se sustentd que los jueces, a diferencia de los demds funcionarios publicos,
cuentan con garantias especificas debido a la independencia necesaria del
Poder Judicial, esencial para el ejercicio de la funcién judicial.

Puntualmente, en el caso Palamara vs. Chile (2005), la Corte consignd la
importancia de la imparcialidad y de la independencia judicial. Respecto a
la imparcialidad —en referencia al caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica (2004)—,
senalé que es una garantia del debido proceso:

“[...] el derecho a ser juzgado por un juez o tribunal imparcial es una garantia
Sfundamental del debido proceso. Es decir, se debe garantizar que el juez o tribunal
en el ejercicio de su funcidn como juzgador cuente con la mayor objetividad para
enfrentar el juicio™.

% Corte IDH, Tribunal Constitucional vs. Perii (2001), pdrr. 73.

* Corte IDH Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs. Ve-
nezuela (2008), pérr. 55.

> Corte IDH Reverdn Trujillo vs. Venezuela (2009), pdrr. 67.
¢ Corte IDH Atala Riffo y Nisias vs. Chile (2012), pdrr. 186.
7 Caso Palamara Iribarne vs. Chile (2005), pdrr. 145.

8 Corte IDH Reverdn Trujillo vs. Venezuela (2009), pdrr. 67.

? Corte IDH Palamara Iribarne vs. Chile (2005), pdrr. 145, y Corte IDH Herrera Ulloa vs. Costa
Rica (2004), pdrr. 171. Este pdrrafo concluye expresando: “Esto permite a su vez, que los
tribunales inspiren la confianza necesaria a las partes en el caso, asf como a los ciudadanos en
una sociedad democrdtica”.
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En la misma sentencia agregé una mencién a la independencia judicial
externa:

“[...] la independencia del Poder Judicial frente a los demds poderes estatales es
esencial para el ejercicio de la funcién judicial™.

En el caso Apitz vs. Venezuela (2008), la Corte Interamericana aclaré que,
si bien independencia e imparcialidad se relacionan, tienen “un contenido
Juridico propio”, y complementd afirmando que la imparcialidad “exige que
el juez que interviene en una contienda particular se aproxime a los hechos
de la causa careciendo, de manera subjetiva, de todo prejuicio y, asimismo,
ofreciendo garantias suficientes de indole objetiva que permitan desterrar toda
duda que el justiciable o la comunidad puedan albergar respecto de la ausencia
de imparcialidad’™"'.

Por otro lado, en la sentencia recaida en Reverdn vs. Venezuela (2009),
la Corte expresé que la independencia judicial es una garantia del debido
proceso, operando en todo tipo de procedimientos e incluso en estados de
excepcién. En sus términos afirmé:

“El principio de independencia judicial constituye uno de los pilares bdsicos de
las garantias del debido proceso, motivo por el cual debe ser respetado en todas
las dreas del procedimiento y ante todas las instancias procesales en que se decide
sobre los derechos de la persona. La Corte ha considerado que el principio de
independencia judicial resulta indispensable para la proteccion de los derechos
Sfundamentales, por lo que su alcance debe garantizarse inclusive, en situaciones
especiales, como lo es el estado de excepcion™.

Nuevamente en el icénico caso Reverdn vs. Venezuela (2009), la Corte
vinculé la independencia judicial con el derecho a un juez independiente,
esto es, el derecho de la persona a ser juzgada por un tribunal conforme
a Derecho sin injerencias indebidas. A juicio del tribunal internacional,
este derecho se relaciona con las obligaciones de los articulos 1.1 y 2 de
la Convencién Americana. Respecto del primero, esto es, la obligacién de
respetar los derechos:

1 Corte IDH Palamara Iribarne vs. Chile (2005), pdrr. 145.

"W Corte IDH Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs. Ve-
nezuela (2008), parr. 56.

12 Corte IDH Reverdn Trujillo vs. Venezuela (2009), pérr. 68.
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“[...] el Estado tiene el deber de respetar y garantizar, el derecho a ser juzgado por
un juez independiente. El deber de respeto consiste en la obligacion negativa de
las autoridades de abstenerse de realizar injerencias indebidas en el Poder Judi-
cial o en sus integrantes, es decir, con relacidn a la persona del juez espectfico. El
deber de garantia consiste en prevenir dichas injerencias e investigar y sancionar
a quienes las cometan”.

En relacién con el articulo 2 de la Convencidn, esto es, el deber de
adoptar disposiciones de Derecho interno, corresponde al Estado procurar
“un apropiado marco normativo que asegure un adecuado proceso de nombra-
miento, la inamovilidad de los jueces y las demds condiciones ya analizadas en
el Capitulo VI de la presente sentencia”™.

En el caso Apitz vs. Venezuela (2008)", Reverdn Trujillo vs. Venezuela
(2009)", Atala vs. Chile (2012)' y Corte Suprema vs. Ecuador (2013)" se
destacé que el ejercicio auténomo de la funcién judicial debe ser garantizado
por el Estado tanto en su faceta institucional, esto es, en relacién con el
Poder Judicial como sistema, asi como también en conexidn con su vertiente
individual, es decir, con relacién a la persona del juez especifico. Las mismas
sentencias afirmaron que el objetivo de la proteccién “radica en evitar que
el sistema judicial en general y sus integrantes en particular se vean sometidos a
posibles restricciones indebidas en el ejercicio de su funcion por parte de drganos
ajenos al Poder Judicial o incluso por parte de aquellos magistrados que ejercen
funciones de revisidn o apelacién”.

Esta dltima consideracién plantea que la independencia judicial debe
pensarse desde la perspectiva institucional y también del juez, asi como desde
una légica externa e interna. La independencia judicial interna supone que el
juez no estd obligado a ponderar los intereses de otros jueces, generalmente
superiores al momento de fallar. Sobre este punto, la Corte destacé en el
caso Apitz vs. Venezuela (2008):

'3 Corte IDH Reverdn Trujillo vs. Venezuela (2009), parr. 146.

“ Corte IDH Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs. Ve-
nezuela (2008), pdrr. 55.

15 Corte IDH Reverdn Trujillo vs. Venezuela (2009), pérr. 67.
16 Corte IDH Atala Riffo y Nifias vs. Chile (2012), pdrr. 186.
'7 Corte IDH Corte Suprema de Justicia (Quintana Coello y otros) vs. Ecuador (2013), parr. 154.
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“[...] que el derecho internacional ha formulado pautas sobre las razones vilidas para

proceder a la suspensién o remocidn de un juez, las cuales pueden ser, entre otras,

mala conducta o incompetencia. Ahora bien, los jueces no pueden ser destituidos

dnicamente debido a que su decision fuse revocada mediante una apelacion o revisién

de un érgano judicial superior. Ello preserva la independencia interna de los jueces,

quienes no deben verse compelidos a evitar disentir con el drgano revisor de sus deci-

stones, el cual, en definitiva, sélo ejerce una funcion judicial diferenciada y limitada

a atender los puntos recursivos de las partes disconformes con el fallo originario™®.

Por lo anterior, corresponde diferenciar el control que debe existir sobre

los jueces en la jurisdiccién ordinaria y en la jurisdiccién disciplinaria. En
el mismo caso Apitz vs. Venezuela se expuso:

“En suma, para el derecho interno y para el derecho internacional por un lado
se encuentran los recursos de apelacion, casacidn, revision, avocacion o similares,
cuyo fin es controlar la correccion de las decisiones del juez inferior; y por otro,
el control disciplinario, que tiene como objeto valorar la conducta, idoneidad y
desemperio del juez como funcionario priblico. Por esta razdn, aun cuando existiera
una declaracion de error judicial inexcusable por parte de un drgano de revision,
debe analizarse la gravedad de la conducta y la proporcionalidad de la sancién.
Este tipo de revision exige una motivacion auténoma para determinar la existencia
de una falta disciplinaria”™.

Como se advierte, la Corte Interamericana, tras sentar una serie de
criterios sobre la independencia judicial, estima como un elemento central
de la misma el derecho a un juez independiente, esto es, el derecho del jus-
ticiable a que el juez falle libre de injerencias externas e internas y lo haga
tnicamente fundado en y por el Derecho.

IV. CRITERIOS SOBRE EL DERECHO
DEL JUEZ A LA INAMOVILIDAD EN EL CARGO

Con base en los deberes del Estado que surgen de los articulos 1.1.y 2
de la Convencién, la Corte Interamericana, en los casos 77ibunal Consti-

'8 Corte IDH Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs. Ve-
nezuela (2008), parr. 84.

¥ Corte IDH Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs. Ve-
nezuela (2008), pdrr. 86.
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tucional vs. Perii (2001)*, Palamara vs. Chile (2005)*', Reverén Trujillo vs.
Venezuela (2009)* y Chocrén vs. Venezuela (2011)*, expuso que las garantias
de independencia judicial son: a) Un adecuado proceso de nombramiento;
b) La inamovilidad en el cargo, y ¢) La garantia contra presiones externas.
Esto es, la independencia judicial se vincula tanto con el derecho a un juez
independiente como con la inamovilidad judicial.

Con mayor precisién, refiriéndose ya al derecho de los jueces a la ina-
movilidad, la Corte sefalé en Reverdn vs. Venezuela (2009) que:

“[...] surgen derechos para los jueces o para los demds ciudadanos. Por ejemplo,
la garantia de un adecuado proceso de nombramiento de jueces involucra necesa-
riamente el derecho de la ciudadania a acceder a cargos piiblicos en condiciones
de igualdad; la garantia de no estar sujero a libre remocion conlleva a que los
procesos disciplinarios y sancionatorios de jueces deben necesariamente respetar las
garantias del debido proceso y debe ofrecerse a los perjudicados un recurso efectivo;
la garantia de inamovilidad debe traducirse en un adecuado régimen laboral del
Juez, en el cual los traslados, ascensos y demds condiciones sean suficientemente

controladas y respetadas, entre otros™.

Como elemento o garantia de la independencia judicial, la Corte ha
sostenido el derecho del juez a la inamovilidad en el cargo, que, a su vez,
se configura por una serie de facultades: a) El acceso y permanencia de los
jueces en sus cargos en condiciones generales de igualdad, asi como un
proceso de ascenso adecuado; b) La prohibicién de la libre remocién, y ¢)
Que el procedimiento que finalice con la remocién o destitucién debe estar
fundado en causales permitidas de conducta grave y reprochable del juez,
por medio de un proceso que cumpla las garantias judiciales. Con todo, el
derecho del juez a la inamovilidad no es absoluto.

Lo expuesto tiene su correlato en el caso Reverdn vs. Venezuela (2009),
ocasién en que el tribunal interamericano senalé:

2 Corte IDH del Tribunal Constitucional vs. Perii (2001), pdrr. 75.
2 Corte IDH Palamara Iribarne vs. Chile (2005), pdrr. 156.

22 Corte IDH Reverdn Trujillo vs. Venezuela (2009), pdrr. 70.

» Corte IDH Chocrén Chocrén vs. Venezuela (2011), pdrr. 98.

2 Corte IDH Reverén Trujillo vs. Venezuela (2009), parr. 147.
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“De todo esto se puede concluir que la inamovilidad es una garantia de la in-
dependencia judicial que a su vez estd compuesta por las siguientes garantias:
permanencia en el cargo, un proceso de ascensos adecuado y no despido injustifi-
cado o libre remocidn. Quiere decir esto que, si el Estado incumple una de estas
garantias, afecta la inamovilidad y, por tanto, no estd cumpliendo con su obligacion

de garantizar la independencia judicial™®.

Respecto de la primera facultad, sobre acceso, permanencia y ascenso,
en los casos Apitz vs. Venezuela (2008)* y Reverdn vs. Venezuela (2009)¥, se
menciond el articulo 23.1.c de la Convencién Americana, que, a juicio de la
Corte Interamericana, no establece el derecho a acceder a un cargo publico,
sino a hacerlo en “condiciones generales de igualdad”. Lo anterior quiere decir
que el respeto y garantia de este derecho se cumplen cuando “/os criterios y
procedimientos para el nombramiento, ascenso, suspension y destitucion slean]
razonables y objetivos” y que “las personas no sean objeto de discriminacion®
en el ejercicio de este derecho. En el caso Chocrdn vs. Venezuela (2011), la
Corte completd los criterios previos e indicé que la igualdad de oportuni-
dades en el acceso y la estabilidad en el cargo garantizan la libertad frente
a toda injerencia o presién politica®®.

Con relacién a la prohibicién de la libre remocién, en los casos Apitz
vs. Venezuela (2008)%, Reverdn vs. Venezuela (2009)%° y Chocrén vs. Vene-
zuela (2011)*', se dijo que la libre remocién de los jueces fomenta la duda
objetiva del observador sobre la posibilidad efectiva de aquellos de decidir
controversias concretas sin temor a represalias.

A propésito del procedimiento de remocién o destitucién, la Corte
afirmé en el caso Tribunal Constitucional vs. Perii (2001) que:

» Corte IDH Reverdn Trujillo vs. Venezuela (2009), pdrr. 79.

% Corte IDH Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs. Vene-
zuela (2008), pdrr. 206.

¥ Corte IDH Reverdn Trujillo vs. Venezuela (2009), pdrr. 138.
28 Corte IDH Chocrdn Chocrdn vs. Venezuela (2011), pdrr. 135.

» Corte IDH Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs. Ve-
nezuela (2008), pdrr. 44.

3 Corte IDH Reverdn Trujillo vs. Venezuela (2009), pdrr. 78.
3t Corte IDH Chocrén Chocrén vs. Venezuela (2011), parr. 99.
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“[...] la autoridad a cargo del proceso de destitucion de un juez debe conducirse
independiente e imparcialmente en el procedimiento establecido para el efecto y

permitir el ejercicio del derecho de defensa”.

En el caso Reverdn vs. Venezuela (2009), el Tribunal sefialé que la inde-
pendencia judicial solo implica el derecho del ciudadano, del justiciable, “es
decir la persona situada precisamente frente a aquel juez que resolverd el litigio”
de ser juzgado por un juez independiente®. Segin este fallo, “/os derechos
para los jueces o demds ciudadanos” surgen de las obligaciones del Estado
contenidas en los articulos 1.1. y 2 de la Convencién Americana mas no
del articulo 8.1. Sin embargo, en el caso Tribunal Constitucional vs. Ecuador
(2013), se modificé este criterio y se afirmé por la Corte que la indepen-
dencia judicial también comprende el derecho del juez a la inamovilidad:

“[...] la independencia judicial no sélo debe analizarse en relacion con el justicia-
ble, dado que el juez debe contar con una serie de garantias que hagan posible la
independencia judicial. La Corte considera pertinente precisar que la violacién
de la garantia de la independencia judicial, en lo que atasie a la inamovilidad
y estabilidad de un juez en su cargo, debe analizarse a la luz de los derechos
convencionales de un juez cuando se ve afectado por una decision estaral que
afecte arbitrariamente el periodo de su nombramiento. En ral sentido, la garan-
tia institucional de la independencia judicial se relaciona directamente con un
derecho del juez de permanecer en su cargo, como consecuencia de la garantia de
inamovilidad en el cargo™.

La reciente jurisprudencia de la Corte, condensada en los casos Corze
Suprema vs. Ecuador (2013)% y Tribunal Constitucional vs. Ecuador (2013),
ratifica lo hasta acd afirmado y la hipdtesis propuesta al sefialar que: a) El
respeto de las garantias judiciales implica respetar la independencia judicial;
b) Las dimensiones de la independencia judicial se traducen en el derecho
subjetivo del juez a que su separacién del cargo obedezca exclusivamente a
las causales permitidas, ya sea por medio de un proceso que cumpla con las
garantfas judiciales o porque se ha cumplido el término o periodo de su man-

32 Corte IDH Tribunal Constitucional vs. Persi (2001), pdrr. 74. Tal criterio fue reiterado en caso
Reverdn Trujillo vs. Venezuela (2009), pérr. 78,y Chocrén Chocrén vs. Venezuela (2011), pdrr. 99.

3 Corte IDH Reverdn Trujillo vs. Venezuela (2009), pdrr. 148.
%% Corte IDH Tribunal Constitucional (Camba Campos y otros) vs. Ecuador, pdrr. 197.
35 Corte IDH Corte Suprema de Justicia (Quintana Coello y otros) vs. Ecuador (2013), pdrr. 155.
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dato, y ¢) Cuando se afecta en forma arbitraria la permanencia de los jueces
en su cargo, se vulnera el derecho a la independencia judicial consagrado en
el articulo 8.1 de la Convencién Americana, en conjuncién con el derecho
de acceso y permanencia en condiciones generales de igualdad en un cargo
publico, establecido en el articulo 23.1.c de la Convencién Americana®®.
Para finalizar, corresponde reiterar, tal como lo hizo la Corte en las sen-
tencias de los casos Corte Suprema vs. Ecuador y Tribunal Constitucional vs.
Ecuador, ambos de 2013, que la garantia a la inamovilidad de los jueces, es
decir, a su estabilidad en el cargo, no es absoluta. El Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, dijo la Corte, admite que los jueces sean destituidos
por conductas claramente reprochables, mala conducta o incompetencia. La
garantfa de inamovilidad implica que la destitucién obedezca a conductas
bastante graves, mientras que otras sanciones pueden contemplarse ante
eventos como negligencia o impericia”.

V. CONCLUSIONES

La Corte Interamericana ha sentado una serie de criterios sobre la in-
dependencia judicial. Entre ellos, que la separacién de poderes tiene como
objetivo fundamental la independencia judicial; que la independencia es
esencial para el ejercicio de la funcién judicial, y que la independencia
judicial, distinta de la imparcialidad, es una garantia del debido proceso.

El tribunal internacional tradicionalmente ha afirmado que la inde-
pendencia judicial se vincula con el derecho a un juez independiente, que
es el derecho del justiciable a que un juez falle conforme a derecho sin
injerencias indebidas de otros érganos ni aquellas provenientes del mismo
Poder Judicial.

El tribunal interamericano ha dicho en su jurisprudencia mds reciente
que también es un elemento fundamental de la independencia judicial,
fundado en el articulo 8.1 y 23.1.c de la Convencidn, el derecho del juez
a la inamovilidad en el cargo. Asi, la independencia judicial, a juicio de la
Corte, supondria no solo un deber sino también un derecho del juez. Este
derecho tendria como titular al juez, se ejerceria respecto del Poder Judicial

3¢ Corte IDH Tribunal Constitucional (Camba Campos y otros) vs. Ecuador (2013), pdrr. 199.

37 Corte IDH Corte Suprema de Justicia (Quintana Coello y otros) vs. Ecuador (2013), pdrr. 148,
y Tribunal Constitucional (Camba Campos y otros) vs. Ecuador (2013), pdrr. 192.
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y se configuraria por una serie de facultades. La primera facultad consiste en
el acceso y permanencia de los jueces en sus cargos en condiciones generales
de igualdad, asi como un proceso de ascenso adecuado. Luego, la prohibi-
cién de la libre remocién. El procedimiento que finalice con la remocién
o destitucién debe estar fundado en causales permitidas de conducta grave
y reprochable del juez, por medio de un proceso que cumpla las garantias
judiciales. Estas facultades debieran asegurar que el juez falle sin temor a
represalias que finalicen con la remocién de su cargo. Con todo, el dere-
cho del juez a la inamovilidad no es absoluto, constituiria una estabilidad
reforzada en el cargo, a no ser removido arbitrariamente.

Estos razonamientos de la Corte Interamericana surgen de su jurispru-
dencia previa, del didlogo con el Comité de Derechos Humanos y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y de valorar los Principios Bdsicos de las
Naciones Unidas relativos a la independencia de la judicatura.
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FREEDOM OF EXPRESSION AND JUDICIAL INDEPENDENCE

PABLO MARSHALL"

RESUMEN: En el presente trabajo se busca dar seguimiento al caso del juez que
fuera sancionado por la Corte Suprema por opiniones vertidas en un trabajo
académico sobre el desemperio de la Corte durante la dictadura militar. A trece
afios de lo sucedido, la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha in-
Jformado que la solucién a la que llegé la Corte Suprema es atentatoria contra
los derechos humanos de juez en cuestion, particularmente contra su libertad de
expresidn, y ordena, consecuentemente, varias medidas: dejar sin efecto la sancién,
reparar sus consecuencias mediante medidas compensatorias y la modificacién de
las normas que permiten atentar contra el derecho a la libertad de expresion de
los jueces en nuestro pats. La posterior reaccion de la Corte Suprema ante esta
noticia es bastante alentadora. Se sugiere que esta reaccidn puede constituir a
clarificar el régimen de restricciones a la libertad de expresion que deben tener
los jueces y la importancia que una adecuada garantia que este derecho tiene
para la necesaria independencia judicial. Para ello, se revisa el marco norma-
tivo consistente en las decisiones jurisprudenciales de los tribunales europeo y
americano de derechos humanos.

ABSTRACT: This paper secks to follow up on the case of the judge who was sanc-
tioned by the Supreme Court for opinions expressed in an academic work on
the performance of the Court during the military dictatorship. Thirteen years
after what happened, the Inter-American Commission on Human Rights has
reported that the solution reached by the Supreme Court is against the human
rights of the judge in question, particularly against their freedom of expression,
and orders, consequently, several measures: to cancel the sanction, to repair its
consequences by means of compensatory measures and the modification of the
norms that allow to attack the right to the freedom of expression of the judges in
our country. The subsequent reaction of the Supreme Court to this news is quite
encouraging. It is suggested that this reaction may constitute a clarification of
the regime of restrictions on freedom of expression that judges should have and

" El autor es profesor de Derecho de la Universidad Austral de Chile. Es doctor en Derecho por
la Universidad de Glasgow y licenciado en Derecho por la Universidad de Chile. Es ademds
editor de la revista académica Derecho y Critica Social. Correo electrénico: pmarshall@uach.cl.
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the importance that an adequate guarantee that this right has for the necessary
Jjudicial independence. To this end, the normative framework consisting of juris-
prudential decisions of European and American human rights courts is reviewed.

PALABRAS CLAVE: Independencia judicial, libertad de expresion, disciplina judicial,
derechos humanos de los jueces.

KeYWORDS: Judicial independence, freedom of expression, judicial discipline,
human rights of judges.

. INTRODUCCION

El poder judicial solo puede funcionar adecuadamente en una demo-
cracia cuando sus miembros no estdn aislados del contexto social donde los
fenémenos que estos tienen que juzgar se desenvuelven. Solo mediante la
adecuada observacién de su entorno y de la experiencia en primera persona
de vivir en una sociedad determinada, los jueces pueden obtener los insu-
mos necesarios para darle adecuacién al ejercicio de su funcién y sintonizar
con las necesidades sociales que mediante dicho ejercicio deben satisfacer.
Ello exige que los jueces sean también considerados como individuos y
ciudadanos. Esta visién, que podria denominarse como no-aislacionista de
la funcién judicial, sin embargo, tiende a estar en tensién con la razonable
expectativa, como hemos ya senalado, de que la relacién que los jueces
desarrollen con su entorno social no ponga en entredicho su imparcialidad
e independencia'. Para un adecuado ejercicio de su funcién, por tanto, la
organizacién del ejercicio de la jurisdiccién tiene que intentar encontrar
un adecuado balance entre los mecanismos que permiten al juez vincularse
con la sociedad donde vive y las salvaguardias de que dicha vinculacién no
comprometan su independencia e imparcialidad (y la apariencia de impar-
cialidad e independencia) frente a los ciudadanos y las partes que recurren
a los tribunales de justicia.

' La Opinién Ne 3 del Consejo Consultivo de Jueces Europeos afirmé que “[el] sistema judicial
solo puede funcionar correctamente si los jueces no estdn aislados de la sociedad en la que
viven [...]. Como ciudadanos, los jueces gozan de los derechos y libertades fundamentales
protegidos [...]. Sin embargo, tales actividades pueden poner en peligro su imparcialidad o,
a veces, incluso su independencia. Por lo tanto, debe lograrse un equilibrio razonable entre
el grado en que los jueces pueden participar en la sociedad y la necesidad de que sean y sean
considerados independientes e imparciales en el desempefio de sus funciones”.
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Cuando pensamos en la relacién entre la libertad de expresién y la
independencia de los tribunales de justicia podemos abordarla desde varias
perspectivas. Por un lado, los beneficios que el ejercicio de la libertad de
expresién por parte de la ciudadania generan para la independencia judicial
son importantes como un control social de una actividad del Estado que
estd normalmente ajena al control politico de su actividad. En la medida
que los tribunales no son normalmente responsables de sus actuaciones ante
la ciudadania, o ante los representantes de esta, aparece como central que
ellos sean destinatarios del principio de publicidad de la actuacién publica
(como una faz pasiva) y de la libertad de expresién (como una faz activa) de
lo que podria llamarse una fiscalizacién publica de la justicia, reforzando asi
su legitimacién democrdtica?, en principio basada en su sujecién estrictaa la
ley®. En este sentido, encontrar un debido equilibrio entre jueces expuestos
en varios aspectos a la critica pablica y al mismo tiempo comprometidos
con la aplicacién y nada mds que la aplicacién de las normas justificadas en
sede legislativa, parece una tarea demandante. Por otro lado, puede pensarse
que el ejercicio de la libre expresién por parte de la ciudadania, pero espe-
cialmente por parte de la prensa, podria poner en peligro la independencia
judicial al, por ejemplo, cuestionar su imparcialidad publicamente, revelar
secretos judiciales o difundir informacién sensible de las partes litigantes®.
Estas dos relaciones entre libre expresién e independencia son sin duda de
capital importancia en una sociedad democrdtica; sin embargo, existe una
tercera relacién que sin duda es también importante de analizar y en que
este trabajo se centrard: la libertad de expresion de los jueces en el contexto
de este adecuado balance que se hace necesario pensar en otra forma en que
se vinculan libre expresién e independencia judicial.

Al realizar un andlisis de lo ocurrido en uno de los casos de mds revuelo
en el contexto chileno, en que el compromiso social y politico de un juez
ha hecho reaccionar ciertos mecanismos disciplinarios, en este caso opera-
dos desde la jerarquia del Poder Judicial, con la finalidad de salvaguardar
las obligaciones que la funcién judicial impone a quienes la ejercen. Para

2 ARAGON (1996): “Independencia judicial y libertad de expresién”, en Derecho privado y
Constitucidn, vol. 10, pp. 260-2.

> CARRILLO (2015): “La libertad de expresién de los jueces”, E/ cronista del Estado social y
democritico de derecho, vol. 53, pp. 15-8.

* ARAGON (1996), pp. 262-6.
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ello, sin embargo, es necesario dar un breve repaso a los hechos ocurridos
y las resoluciones adoptadas en este proceso que se inicié en el afo 2005
con la aplicacién de una medida disciplinaria y que acaba de dar un vuelco
imprevisto tras una resolucién de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante CIDH). Tras ese breve recorrido por el caso con-
creto que se comenta y los hechos que lo antecedieron, se realizan algunas
reflexiones generales sobre dos cuestiones que pueden contribuir a aclarar
ciertas primeras impresiones. En primer lugar, se aborda la cuestién de si
los jueces son titulares del derecho a la libre expresion y en qué casos y bajo
que pardmetros este derecho puede ser restringido legitimamente. Para
ello el trabajo se centrard particularmente en la jurisprudencia de las cortes
internacionales de derechos humanos. En segundo lugar, se emprende un
breve andlisis de la independencia y la imparcialidad de los jueces, como
un derecho de todos los ciudadanos que los jueces, mediante su conducta,
deben intentar no vulnerar. Estas dos cuestiones, por cierto, estdn vinculadas
en la medida que la mds importante restriccién que afecta la libre expresién
de los jueces proviene justamente del deber de mantener una conducta
compatible con su independencia e imparcialidad.

II. EL CcASO DE LA TESINA DEL JUEZ DANIEL URRUTIA

1. Hechos relevantes

El dia 6 de septiembre de 2013 el presidente de la Corte Suprema pro-
nunciaba un discurso que daba por cerrado uno de los capitulos mds tristes
de nuestro poder judicial:

“Préximo a un aniversario mds del 11 de septiembre de 1973, se advierte
una serie de pronunciamientos dirigidos a representar, entre otros actores,
la actuacién que correspondié al Poder Judicial y, en especial, a la Corte
Suprema de la época y que habria permitido un sistema represivo que afectd
gravemente las garantias fundamentales de la ciudadania y que derivé en
muertes, desapariciones forzosas y torturas, entre otros ilicitos, las que se
han denunciado y afirmado con seriedad por organismos creados para la
investigacién de esta etapa de la historia patria, muchos de los cuales se han
comprobado fehacientemente por los tribunales de justicia, como es de publico
conocimiento, por lo que el Tribunal Pleno se hace el deber de formular la
siguiente declaracién publica:
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1.- Que el quiebre de la institucionalidad democrdtica a partir de septiembre
de 1973 permitié la instauracién de un régimen civico militar que, sobre la
base de restaurar esa misma democracia, pero contradiciendo tal supuesto
objetivo, violenté las garantias fundamentales de los ciudadanos de nuestro
pais, lo que derivé incuestionablemente en la muerte de muchos de ellos,
su desaparicién forzosa, detenciones irregulares y torturas, entre otros atro-
pellos, que hoy dia casi nadie en nuestra sociedad niega y de que dan fe los
testimonios de comisiones creadas al efecto una vez restaurada la democracia.
Muchos de tales hechos fueron legalmente establecidos en los procedimientos
y juzgamientos respectivos.

2.- Que, frente a esta realidad, no cabe sino reconocer que si esos atropellos
efectivamente ocurrieron, como lo fueron, en parte se debid a la omision de la
actividad de jueces de la época que no hicieron lo suficiente para determinar la
efectividad de dichas acciones delictuosas, las que por cierto ofenden a cualquier
sociedad civilizada pero principalmente de la Corte Suprema de entonces que
no ejercié ningtn liderazgo para representar este tipo de actividades ilicitas,
desde que ella no podia ignorar su efectiva ocurrencia, toda vez que les fueron
denunciadas a través de numerosos requerimientos jurisdiccionales que se
promovian dentro de la esfera de su competencia, negando de esta manera la
efectiva tutela judicial de que gozaban los afectados.

3.- Que en tales condiciones, este mdximo tribunal, reflexionando sobre los
hechos de la época, como también del rol que correspondié al Poder Judicial
en los desgraciados sucesos, llega a la conclusién de que no cabe otra actitud
que no sea explicitar el reconocimiento de las graves acciones y omisiones que
en ese entonces se incurrid, arrastrando con ello a parte de la judicatura del
pais, que claramente, a la hora presente y con la mesura y altura de miras de
hoy, corresponde decir que constituyé una dejacién de funciones jurisdiccionales,
por lo que es tiempo de dejarlo en claro a todos los miembros actuales y futuros de
la institucion y a las generaciones ciudadanas que vengan, para que ese compor-
tamiento no se repita, por contradecir un Estado de Derecho propio de una
Republica democritica.

4°.- Consecuente con lo anterior, esta Corte Suprema ha comprometido
sus mejores esfuerzos en el esclarecimiento de esta clase de delitos, ¢ insta a
todos los jueces de la Republica y funcionarios del Poder Judicial a persistir
en tal tarea, como también al reconocimiento y promocién de los Derechos
Humanos, tal cual lo prescribe la Constitucién Politica de la Republica”
(énfasis afadido).

Esta declaracién marcé un antes y un después en relacién a la responsa-
bilidad que la Corte Suprema mostrara en relacién a un asunto tan marca-
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damente polémico como fue el rol del Poder Judicial durante la dictadura.
Nueve afos antes, durante el afio 2004 —y con esto no quiero entregar
ningun tipo de reconocimiento a la autorfa intelectual de una idea que fue
por muchos conocida y por varios trabajada y publicada’-, el juez Daniel
Urrutia, entonces juez de garantia de Coquimbo, habia escrito una tesis en
el contexto de un programa de formacién académica en Derechos Humanos
y Procesos de Democratizacién titulado Propuesta de Politica Piiblica de
Introduccion del Enfoque de Derechos Humanos en el Trabajo del Poder Judi-
cial de la Repiiblica de Chile, en el que sostenia la necesidad de la adopcién
de un enfoque de derechos humanos en el Poder Judicial, al tiempo que
sostenfa una critica a la actuacién del Poder Judicial durante la dictadura y
recomendaba, entre las medidas realizables sin necesidad de reformas legales,
que se reconocieran las conclusiones del informe de la Comisién Nacional
contra la Tortura, se realizara una peticién de perdén publico a las victimas
de las violaciones a los derechos humanos y se refrendara un compromiso
claro con la garantia de no repeticidn, entre otras.

Este trabajo fue enviado a la Corte Suprema con la finalidad de dar
cuenta del trabajo que habia realizado durante el permiso concedido por
esa misma Corte para cursar el programa académico antes mencionado. Sin
embargo, resulta evidente que la intencién de Urrutia no solo era cumplir
con la formalidad, sino también que el contenido del trabajo fuera leido
por los miembros de la Corte. La respuesta de la Corte fue, por un lado,
devolver el trabajo a Urrutia senaldndole que contenia “apreciaciones in-
adecuadas” y, por otro lado, la de oficiar a la Corte de Apelaciones de La
Serena, superior jerdrquica directa de Urrutia, con una nota que indicaba

> Por ejemplo, HILBINK (2014): Jueces y politica en democracia y dictadura (Buenos Aires, Flacso),
pp- 270-1: “Durante los diecisiete afios de dictadura (e incluso después), los tribunales chilenos
no solamente fracasaron en la defensa de los derechos humanos de los ciudadanos, sino que
también legitimaron, pasiva y activamente, las normas y précticas del régimen militar. Como
demuestra el Reporte de la Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacién de Chile, y tal
como se documenta ampliamente en este libro, los jueces actuaron débilmente, en particular
en 4reas donde la ley les daba un margen significativo de actuacién en proteccién de personas
perseguidas por el régimen. Por el contrario, en aquellos casos que involucraban a funcionarios
estatales, los jueces encontraron infinidad de razones para desechar los cargos o de alguna otra
forma exonera de culpa a los acusados [...]. Por lo tanto, lejos de demostrar o demandar respeto
por los principios constitucionales y las précticas democrdticas —o, simplemente humanas—, la
institucién judicial, liderada por la Corte Suprema, aceptd, avalé y ayudé a perpetuar el brutal
y arbitrario reinado de una minorfa privilegiada”.
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escuetamente “para su conocimiento y fines pertinentes’. Tras solicitar la
aclaracién de los motivos que Urrutia tuvo para enviar el trabajo mencionado
a la Corte Suprema, a lo que el juez sostuvo que tenfa por efecto acreditar
la realizacién del curso, y que, en todo caso, el trabajo tenfa fines exclusiva-
mente académicos, la Corte de Apelaciones fue la que en primera instancia
aplic6 una sancién, en este caso de censura por escrito. Esta se fundé en el
incumplimiento de las prohibiciones de los supuestos 1° y 4° del articulo
323 del Cédigo Orgdnico de Tribunales que establecen:

Se prohibe a los funcionarios judiciales:

1°) Dirigir al Poder Ejecutivo, a funcionarios publicos o a corporaciones
oficiales, felicitaciones o censuras por sus actos; [...]

4°) Publicar, sin autorizacién del Presidente de la Corte Suprema, escritos en
defensa de su conducta oficial o atacar en cualquier forma, la de otros jueces
o magistrados.

Ademds de constatar la infraccién a dichas prohibiciones legales, lo mds
relevante es que la Corte de La Serena aplicé la sancién sobre la base que
el juez habia

aprovechado tal vehiculo [el trabajo académico] para formular ciertos acdpites
referidos a la actuacién del Poder Judicial, juicios valdricos reprochando o
censurando en forma concreta determinadas conductas, acciones o eventuales
omisiones de sus superiores [...] importa, indudablemente, la manifestacién
de expresién desmedida e impropia de un juez de la Republica para referirse
a actuaciones de sus superiores jerdrquicos, violdndose e/ principio de respero
Jerdrquico que informa toda nuestra normativa [...].

Al conocer el recurso de apelacién a dicha resolucién por parte del san-
cionado, la Corte Suprema recalificé la infraccidn, eliminando la referencia
al supuesto 1°, confirmando la infraccién al supuesto 4°, y rebajando la
sancién a una amonestacién privada. La Corte Suprema estimé que me-
diante su trabajo académico el juez Urrutia habfa infringido la prohibicién
de atacar la conducta oficial de otros jueces. La Corte en esa ocasién senal6:

[...] quelo relevante en este caso no es cardcter académico que pueda atribuirse
al trabajo realizado [...], lo que se reprocha es la falta de tino, prudencia y mo-
deracidn y elemental respeto y consideracidn que revelan, tanto la pretension de
impartir instrucciones a la mdxima autoridad del gobierno del Poder Judicial
[...], como la circunstancia de que en ese trabajo se contenga una critica velada
a la Corte Suprema. [...] tal funcionario judicial se permite afirmar que esta
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Corte Suprema tendria “el deber moral” de asumir una actitud determinada,
precisando inclusive las medidas concretar que debiera llevar a cabo, todo ello,
con miras a lograr, segin su parecer, el “efectivo reposicionamiento moral y
ético” de este Poder del Estado, como garante de los derechos ciudadanos
(énfasis agregado).

A primera vista, resulta paradéjico que la Corte sancione de forma tan
categérica a un subordinado cuando este le hace ver la necesidad de reac-
cionar ante las demandas que la historia reciente de nuestro pais requerfan
del Poder Judicial, y que anos m4s tarde decidiera llevar a cabo una accién
que se dirigfa exactamente al objetivo aconsejado por el sancionado. Uno
puede leer ahf cierta prepotencia de la Corte de no querer que le digan que
hacer, especialmente viniendo de un funcionario subalterno en el contexto
de una institucién altamente jerdrquica. Con ojos mds benévolos, puede
considerarse que ha existido un recambio generacional que ha llevado a
mirar los hechos del pasado con ojos mds criticos y motivado a mostrar un
accionar mds responsable respecto al rol que el Poder Judicial juega en una
democracia. La pregunta que subsiste es si el compromiso con los derechos
humanos de la Corte Suprema se extiende también al respeto de los dere-
chos de los miembros del propio Poder Judicial, en este caso la libertad de
expresion.

2. Comision Interamericana de Derechos Humanos

Urrutia reclamé de esta medida ante el sistema interamericano. En julio
de 2014, la CIDH declard la admisibilidad de la peticién de Urrutia, sefia-
lando que se habian cumplido con el agotamiento de los recursos internos
(apelacién de la sancién disciplinaria ante la Corte Suprema) el plazo para
presentar la peticién, la no duplicacién de procedimientos y cosa juzgada
internacional y la caracterizacién de los hechos alegados®. Fue solo en mayo
del 2018, sin embargo, que la CIDH finalmente resolvié el fondo del asun-
to’. En su informe, afirmé que el Estado de Chile, mediante las actuaciones
arriba caracterizadas habfa violado varios derechos procesales mediante la
forma en que se habia dictado la medida disciplinaria contra Urrutia: el

¢ CIDH (2014).
7 CIDH (2018).
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derecho a conocer previa y detalladamente la acusacién formulada y de
tener el tiempo y los medios adecuados para la defensa (art. 8.2 b) y ¢) de
la CADH)), el derecho a contar con una autoridad disciplinaria imparcial y
el derecho a la proteccién judicial (arts. 8.1y 25.1 de la CADH) y el prin-
cipio de legalidad (art. 9 de la CADH). Sin embargo, también afirmé que
se habia violado su derecho a la libertad de pensamiento y expresién (art.
13.2 de la CADH). En relacidn a esta tltima violacién, la CIDH afirmé:

93. [...] la CIDH observa que la presunta victima fue sujeta a responsabilidades
ulteriores por el ejercicio de su libertad de expresién, por lo que procederd a
determinar si las restricciones cumplieron con los requisitos estipulados en
el articulo 13.2 de la Convencién Americana.

94. [...] la causal disciplinaria aplicada a la presunta victima no cumplié con
el principio de legalidad [...].

95. En relacién con el fin legitimo de la restriccién, la CIDH destaca que
segun se desprende del razonamiento de la Corte [...], la restriccién tenfa
por objeto garantizar el respeto a los superiores jerdrquicos [...] que no puede
entenderse como uno de los fines que el propio articulo 13.2 de la Convencién
Americana consagrada [sic] como legitimos para justificar la imposicién de
responsabilidades ulteriores, esto es: a) el respeto a los derechos o a la reputacién
de los demds o; b) la proteccidn de la seguridad nacional, el orden publico o
la salud o moral publicas.

96. Por otra parte, la CIDH observa que tampoco existe una relacién de medio
a fin entre la restriccién aplicada a la produccién de un trabajo académico y la
finalidad perseguida, de manera que el requisito de necesidad en una sociedad
democrdtica, tampoco se encuentra cumplido. La Comisién resalta que el
trabajo académico no se hizo piiblico y contenia [...] opiniones y expresiones
[...] de interés piiblico 'y, por lo tanto, deben protegerse con mayor rigor en la
medida en que contribuyen al debate sobre la forma en la que el Poder Judicial
puede responder a denunciar de graves violaciones de derechos humanos.
97. En virtud de lo anterior, la CIDH estima que el Estado chileno impuso
una restriccién arbitraria al ejercicio de la libertad de expresién [...] (énfasis
agregado).

3. La resolucion de la Corte Suprema

Ante la comunicacién de la resolucién de la CIDH al gobierno de
Chile, este oficié a la Corte Suprema para que esta evaluara disponer las
medidas conducentes para cumplir con lo recomendado por la CIDH, en
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lo que es materia de la competencia de la Corte, esto es, la recomendacién
de dejar sin efecto la sancién y la reparacién de sus consecuencias mediante
medidas compensatorias. La recomendacién consistente en la adecuacién
de la normativa interna para eliminar la causal aplicada no fue reconducida
a la Corte Suprema.

La Corte Suprema, en acuerdo del pleno, con fecha 29 de mayo de
2018, sostuvo:

2°) Que en el contexto de estas recomendaciones dirigidas al Estado de Chile
por la [CIDH] parece propicio un reexamen de los antecedentes que le sirven
de fundamento, de modo que el Tribunal Pleno verifique si cabe adoptar al-
guna decisién sobre el particular, teniendo en cuenta, ademds, la renovacién
del enfoque en materia disciplinaria que ha operado durante los dltimos
afios, ¢jemplo de lo cual es el nuevo Auto Acordado sobre procedimiento
disciplinario dictado en enero del presente afio y que entrard en vigencia el

1 de julio préximo [...]%

Mediante esta afirmacién, la Corte sugiere que las violaciones a las
garantias judiciales, el principio de legalidad y el derecho a la proteccién
judicial que la CIDH identifica en su informe, tendrfan relacién con un
régimen disciplinario, que si bien fue utilizado en 2005, ya ha quedado en
desudo por el nuevo enfoque y la nueva regulacién. Ello permite a la Corte
concentrarse de lleno en el problema de la libertad de expresién:

4°) Que [...] se advierte que el tema de fondo de este caso dice relacién con
lalibertad de pensamiento y de expresién del denunciante, cuya restriccion,
conforme a la [CADH], es admisible frente a la proteccién de derechos de
terceras personas, la proteccién de la seguridad nacional, el orden publico
y la salud o moral publicas, limitantes que desde ya es posible adelantar,
no se presentan en la especie. [...] [l]a tesitura de las reflexiones y afirma-
ciones allf contenidas se enmarcaron en un dmbito estrictamente académico,
sin relacién evidente con las incorrecciones previstas en [...] [el] Cédigo
Orgdnico de Tribunales [...] antes que infracciones a las normas citadas, la
Corte Suprema del 2005 estuvo ante una manifestacién de la libertad de
expresion del juez sefior Urrutia, en cuanto estudiante de un diplomado de

8 La Corte se refiere al Auto Acordado sobre procedimiento para investigar la Responsabilidad
Disciplinaria de los Integrantes del Poder Judicial. Disponible en <http://www.pjud.cl/
documents/396729/0/AUTO+ACORDADO+DISCIPLINA+.pdf/0832ae506-1192-4b5b-
807a-31a7¢94b6420>.
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derechos humanos, plasmada en un mabajo académico relativo a un asunto
de interés piiblico, referido a la actuacién de un Poder del Estado en un periodo
de la historia nacional.

5°) Que lo anotado en los pdrrafos previos lleva a concluir que dicha medida
disciplinaria no guarda debida coherencia con la conducta que tuvo por
fundamento, pues mds que servir de correctivo ante la contravencién de
algin deber funcionario o perteneciente a la ética judicial, tuvo el efecto de
debilitar sus derechos a la libertad de pensamiento y de expresidn reconocidos
por Chile a nivel constitucional, en los articulos 10y 19 N° 6 de la Carta
Fundamental, asf como a nivel internacional en la Convencién Americana
de Derechos Humanos. [...] esta Corte Suprema observa la pertinencia de
reconsiderar la medida disciplinaria aplicada en 2005 [...] por estimarse
que ella no constituyd una respuesta institucional acorde a la bases de un
Estado democrdtico de derecho, razén que llevard a dejatla sin efecto (énfasis
agregado).

Mds alld del hecho de mostrar una coincidencia de criterios con el
informe y conceder la solicitud concreta que la CIDH en lo que respecta a
dejar sin efecto la sancién aplicada, es interesante ver cémo el razonamiento
de la Corte recoge algunos criterios expresados en el informe de la CIDH,
como son: 1) el dmbito académico en que las expresiones son emitidas; 2) el
interés publico de las ideas expresadas; 3) el cardcter polémico de la actuacién
del Poder Judicial durante el régimen juridica y politicamente excepcional
de la dictadura militar de Pinochet en que se cometieron violaciones a los
derechos humanos. Como se verd, esos criterios estdn recogidos en la ju-
risprudencia de m4s larga data de los sistemas regionales de proteccién de
derechos humanos.

ITI. LA LIBERTAD DE EXPRESION DE LOS JUECES EN EL DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Los antecedentes arriba descritos sirven para ilustrar la influencia que
el Derecho de los Derechos Humanos puede tener en la configuracién de
un régimen interno mds respetuoso con los derechos humanos. Sin em-
bargo, es solo un fragmento de un desarrollo mds robusto que ha tenido el
derecho a la libertad de expresién de los jueces en el derecho internacional
regional. En esta seccién se busca contextualizar la resolucién de la CIDH
mediante la revisién de algunas sentencias de la Corte IDH y el TEDH que
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muestran razonamientos y criterios sustantivos en relacién a la importancia
de extender y, en ciertas circunstancias calificadas, restringir el derecho a la
libertad de expresién a los jueces.

1. El derecho a libre expresion de los jueces

La libertad de expresién de los jueces y su libertad para formar sus con-
vicciones puede ser vista como una cuestién con particularidades relevantes
respecto a la libertad de expresién de otras personas. Esto se debe a que los
jueces son funcionarios estatales que encarnan muchas veces las ideas de la
justicia y el Estado de derecho, y sus opiniones usualmente son consideradas
con un peso y un significado especial. Eventualmente, el uso de la libertad
de expresién podria dafar esa imagen, en la medida que la actuacién pa-
blica de un juez, alli donde esta expresa explicitamente su personal forma
de pensar acerca de la politica, la religién y otros asuntos, puede percibirse
encarnando la voz de la judicatura toda. No obstante, esa particularidad y
ese riesgo, existe una opinién consolidada en el mundo occidental acerca del
derecho que los jueces tienen de escribir, hablar y expresar de otras formas
sus opiniones. Descartada ha quedado la idea de que los jueces, en cuanto
funcionarios, estdn en un régimen de sujecién especial respecto del Estado
que hace que el ¢jercicio de sus derechos se vea suspendido.

Esta opinién ha sido capturada en numerosos instrumentos interna-
cionales’. Asimismo, la libertad de expresién de los jueces ha sido objeto
de andlisis tanto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante Corte IDH) como por el Tribunal Europeo de Derechos Huma-

? Por ejemplo, los Principios bdsicos relativos a la independencia de la judicatura de las Naciones
Unidas sefalan: “[...] los miembros de la judicatura gozardn de las libertades de expresién,
creencias, asociacién y reunién, con la salvedad de que, en el ¢jercicio de esos derechos, los
jueces se conducirdn en todo momento de manera que preserve la dignidad de sus funciones
y la imparcialidad e independencia de la judicatura” (disponible en <https://www.ohchr.org/
sp/professionalinterest/pages/independencejudiciary.aspx>). Los Principios de Bangalore sobre
conducta judicial, también de las Naciones Unidas, establecen: “[u]n juez, como cualquier otro
ciudadano, tiene derecho a la libertad de expresién y de creencias, derecho de asociacién y de
reunién pero, cuando ejerza los citados derechos y libertades, se comportard siempre de forma
que preserve la dignidad de las funciones jurisdiccionales y la imparcialidad e independencia
de la judicatura” (disponible en <https://www.unodc.org/res/ji/import/international _standards/
commentary_on_the_bangalore_principles_of_judicial_conduct/bangalore_principles_english.

pdf>), p. 170.
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nos (en adelante TEDH). Ambas cortes, con delicadeza, han manifestado
que no obstante las restricciones a la libertad de expresién que los jueces
puedan tener que soportar en razén de la posicién institucional en la que se
encuentran, estos son, sin ninguna duda, titulares del derecho a la libertad
de expresién y que, por tanto, dichas restricciones no pueden naturalizarse
sino que tienen que estar justificadas conforme a los estdndares generales de
restriccién de los derechos fundamentales establecidos en los instrumentos
internacionales que, debe recordarse, son especialmente demandantes en
lo relativo a la libertad de expresién. Ello ha sido constatado conforme a
que las disposiciones correspondientes no singularizan a los jueces u otros
funcionarios judiciales para ser objetos de un trato especial, por lo que, de
igual manera que toda otra persona, estos deben ser considerados como
titulares del derecho a la libre expresion'. El texto tanto de la Convencién
Americana de Derechos Humanos (CADH) como el de la Convencién
Europea de Derechos Humanos (CEDH) adoptan una aproximacién a
la restriccién de la expresién que se dirige a los motivos legitimos de las
restricciones y se desentiende, al menos explicitamente, del tipo o rol que
cumplen las personas involucradas''.

1La Corte IDH en Ldpez Lone y otros vs. Honduras, c. 169. ELI'TEDH en Wille vs. Liechtenstein
(GS], parr. 64; Kudeshkina vs. Rusia, pérr. 86.

' Asi, el articulo 13 de la CADH regula la libertad de pensamiento y de expresion, sefialando:
“1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresién. Este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por
cualquier otro procedimiento de su eleccién. 2. El ¢jercicio del derecho previsto en el inciso
precedente no puede estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que
deben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar: a) el respeto a los
derechos o a la reputacién de los demds, o b) la proteccién de la seguridad nacional, el orden
publico o la salud o la moral publicas. [...]”. Por otro lado, el articulo 10 de la CEDH, que
garantiza la libertad de expresion, establece que: “1. Toda persona tiene derecho a la libertad
de expresién. Este derecho comprende la libertad de opinién y la libertad de recibir o de
comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de autoridades publicas
[...]. 2. El gjercicio de estas libertades, que entrafian deberes y responsabilidades, podrd ser
sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones, previstas por la ley, que
constituyan medidas necesarias, en una sociedad democrdtica, para la seguridad nacional, la
integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencién del delito, la
proteccién de la salud o de la moral, la proteccién de la reputacién o de los derechos ajenos,
para impedir la divulgacién de informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y

la imparcialidad del poder judicial’ (énfasis afadido).
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En virtud de esta titularidad, puede sostenerse que los jueces son en
principio libres para emitir opiniones e informar, sin censura previa por parte
de ninguno de los poderes del Estado, acerca de los asuntos que libremente
determinen. Ello implica, sin duda, en el supuesto de que los jueces son
independientes de otros jueces y en particular de los tribunales superiores,
que la organizacién jerdrquica del Poder Judicial no puede afectar en ningin
caso el derecho del juez a expresarse con libertad'?. En este supuesto, tanto la
libertad de expresién como la independencia e imparcialidad judicial hablan,
en principio, en contra del uso de la facultad disciplinaria de la judicatura
para limitar la libertad de expresién o informacién de uno de sus miembros.

Que los jueces sean titulares del derecho a la libertad de expresién no
puede concluir ningtin andlisis acerca de esta cuestién, pues existen razones
poderosas, como las ya mencionadas, que hablan en pos de justificar una
restriccién de tal derecho en ciertas circunstancias y bajo ciertos requisitos.
En la busqueda de dichos estdndares acerca de la legitima restricciéon de la
libertad de expresién de los jueces es que vale la pena mirar la jurisprudencia
de las cortes antes mencionadas.

2. La legitima restriccion de la libre expresion de los jueces

En el dnico asunto que ha abordado directamente este problema, la
Corte IDH, en el caso Ldpez Lone y otros vs. Honduras (2015), se pronun-
cié por primera vez sobre la libertad de expresién de los jueces. El caso se
referfa a la remocién de cuatro jueces, que formaban parte de una organi-
zacién llamada Asociacién de Jueces por la Democracia, que consideraba
la remocién del presidente Zelaya del poder en el afio 2009 como un golpe
de Estado, mientras que el Tribunal Supremo, en varios comunicados lo
habia descrito como una sucesién legitima de gobierno. Los cuatro jueces
fueron removidos de sus cargos luego de un procedimiento disciplinario
que se inici6 contra ellos por participar en manifestaciones politicas, por
expresar opiniones o declaraciones en contra del poder judicial o por haber
iniciado acciones judiciales en contra de la sucesién constitucional. En los
considerandos mds importantes relativos a la libre expresién de los jueces,

la Corte IDH senalé:

12 CARRILLO (2017), p. 15.
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171. El objetivo general de garantizar la independencia e imparcialidad es,
en principio, un fin legitimo para restringir ciertos derechos de los jueces.
[...] En este sentido, el Estado tiene la obligacién de regular que sus jueces
y tribunales cumplan con dichos preceptos. Por tanto, resulta acorde con la
Convencién Americana la restriccién de ciertas conductas a los jueces, con
la finalidad de proteger la independencia y la imparcialidad en el ¢jercicio de
la justicia, como un “derecho o libertad de los demds”.

172. Al respecto, existe un consenso regional en cuanto a la necesidad de
restringir la participacién de los jueces en las actividades politico-partidistas,
siendo que en algunos Estados, de forma mds general, se prohibe cualquier
participacién en politica, salvo la emisidn del voto en las elecciones. Sin em-
bargo, la facultad de los Estados de regular o restringir estos derechos no es
discrecional y cualquier limitacién a los derechos consagrados en la Convencién
debe interpretarse de manera restrictiva. La restriccién de participacién en
actividades de tipo partidista a los jueces no debe ser interpretada de manera
amplia, de forma tal que impida que los jueces participen en cualquier dis-
cusién de indole politica.

173. En este sentido, pueden existir situaciones donde un juez, como ciuda-
dano parte de la sociedad, considere que tiene un deber moral de expresarse.
Al respecto, el perito Leandro Despouy sefialé que puede constituir un deber
para los jueces pronunciarse “en un contexto en donde se esté afectando la
democracia, por ser los funcionarios ptblicos[,] especificamente los opera-
dores judiciales, guardianes de los derechos fundamentales frente a abusos de
poder de otros funcionarios publicos u otros grupos de poder”. Asimismo, el
perito Martin Federico Bshmer sefialé que en un golpe de Estado los jueces
“tienen la obligacidn de sostener y asegurarse de que la poblacién sepa que
ellos y ellas sostienen el sistema constitucional”. Resalt ademds que “[s]i hay
alguna expresién politica no partidista, es la que realizan ciudadanos de una
democracia constitucional cuando afirman con conviccién su lealtad a ella”.
En el mismo sentido, el perito Perfecto Andrés Ibdfiez sefialé que incluso
para los jueces “es un deber juridico[,] un deber ciudadano oponerse a [los
golpes de Estado]”.

174. Es posible concluir entonces que, en momentos de graves crisis democrd-
ticas, como la ocurrida en el presente caso, no son aplicables a las actuaciones
de los jueces y de las juezas en defensa del orden democrdtico las normas que
ordinariamente restringen su derecho a la participacién en politica. En este
sentido, serfa contrario a la propia independencia de los poderes estatales, asi
como a las obligaciones internacionales del Estado derivadas de su participacién
en la OEA, que los jueces y juezas no puedan pronunciarse en contra de un
golpe de Estado. Por tanto, dadas las particulares circunstancias del presente
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caso, las conductas de las presuntas victimas por las cuales les fueron iniciados
procesos disciplinarios no pueden considerarse contrarias a sus obligaciones
como jueces o juezas y, en esa medida, infracciones del régimen disciplina-
rio que ordinariamente les era aplicable. Por el contrario, deben entenderse
como un ejercicio legitimo de sus derechos como ciudadanos a participar en
politica, la libertad de expresién y el derecho de reunién y de manifestacion,
segun sea el caso de la especifica actuacidon desplegada por cada una de estas
presuntas victimas.

176. Por otra parte, esta Corte ha sefialado que los procesos penales pueden
generar “un efecto intimidador o inhibidor en el ¢jercicio de su libertad de
expresion, contrario a la obligacién estatal de garantizar el libre y pleno ejer-
cicio de este derecho en una sociedad democrdtica”. La aplicacién de dicha
consideracién depende de los hechos particulares de cada caso. En el presente
caso, a pesar de no tratarse de procesos penales, la Corte considera que el
mero hecho de iniciar un proceso disciplinario en contra de los jueces y la
magistrada por sus actuaciones en contra del golpe de Estado y a favor del
Estado de Derecho, podria tener el efecto intimidante antes sefialado y por
lo tanto constituir una restriccién indebida a sus derechos.

Las particularidades del caso hacen que sea dificil sacar conclusiones de
cardcter general que puedan servir para enjuiciar un caso de lo que podria
denominarse “politica normal”. Sin embargo, existen algunas conexiones
que pueden ser destacadas y razonamientos que podrian ser aplicables al
caso de la sancién del juez Urrutia: 1) la expresién es realizada en referencia
a circunstancias de excepcidn; 2) es realizada en defensa de la democracia,
los derechos humanos y el Estado de derecho que conforme a la visién de los
jueces involucrados se vefan amenazados, y 3) se deja constancia del efecto
disuasorio de las medidas disciplinarias aplicadas, lo que no solo tendria un
efecto singular en el caso de los sancionados, sino tendria un efecto sisté-
mico al silenciar las distintas posturas en torno a un asunto politicamente
discutido dentro del Poder Judicial.

La jurisprudencia sobre la libertad de expresién de los jueces del TEDH
es mucho mds profusa, sin embargo, hay una sentencia que muestra una
especial similitud que vale tener en consideracién con el caso que se analiza.
En el asunto Wille vs. Lichtenstein (1999), el TEDH consideré el siguiente
caso: el Principe de Lichtenstein, que funge como jefe de Estado de tal
pais, tomd la decisién de no renovar el mandato del presidente de la Corte
Administrativa después que este habia defendido, en el contexto de una
presentacién académica, un punto de vista sobre una cuestién de derecho
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publico que el Principe no compartia; a saber, una posicién acerca de la

jurisdiccién de los tribunales que negaba la inmunidad de jurisdiccién del

jefe de Estado. El TEDH se enfocé en su razonamiento en la importancia

del cargo de la persona afectada, el contenido de la declaracién realizada, el

contexto en que se realizé la declaracién y cudl fue el impacto que suscitd.
En relacién a la cargo, el TEDH sefialé:

64. [...] Dado que el demandante era un juez de alto rango en ese momento,
el Tribunal debe tener en cuenta que, cuando se trata del derecho a la libertad
de expresién de las personas en tal cargo, los “deberes y responsabilidades” a los
que se refiere el articulo 10.2 asumen un significado especial, ya que se puede
esperar que los funcionarios publicos que prestan servicios en el poder judicial
demuestren moderacién en el ejercicio de su libertad de expresién en todos
los casos en los que la autoridad y la imparcialidad del poder judicial puedan
ser cuestionadas. No obstante, el Tribunal considera que una injerencia en la
libertad de expresién de un juez en una posicién como la del solicitante pide
un examen detallado por parte del Tribunal.

En relacién al contenido de las declaraciones y al contexto en que se
emitieron:

65. En cuanto a la conferencia [...] el Tribunal observa que esta conferencia
formé parte de una serie de conferencias académicas en un instituto de in-
vestigacion de Liechtenstein sobre cuestiones de jurisdiccién constitucional
y derechos fundamentales [...]. El discurso del demandante inclufa una
declaracién sobre las competencias del Tribunal Constitucional en virtud del
articulo 112 de la Constitucién de Liechtenstein. La opinién del solicitante
era que el término ‘Gobierno’ utilizado en esta disposicién inclufa al Principe,
una opinién supuestamente en conflicto con el principio de la inmunidad del
Principe de la jurisdiccién del poder judicial de Liechtenstein [...].

66. En opinién del demandante, esta declaracién era un comentario académi-
co sobre la interpretacién del articulo 112 de la Constitucién. El Gobierno,
por otro lado, sostuvo que aunque se estaba haciendo bajo el pretexto de una
declaracidn legalmente aséptica, constituia, en esencia, una declaracién alta-
mente politica que involucraba un ataque al orden constitucional existente
y no era compatible con la oficina publica que el solicitante desempefiaba
en ese momento.

67. El Tribunal acepta que la presentacién de la demandante, ya que trataba
asuntos de derecho constitucional y mds especificamente el tema de si uno
de los soberanos del Estado estaba sujeto a la jurisdiccién de un tribunal
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constitucional, tenfa inevitablemente implicaciones politicas. Considera que
las cuestiones de derecho constitucional, por su propia naturaleza, tienen
implicaciones politicas. Sin embargo, no puede encontrar que este elemen-
to por si solo haya impedido que el solicitante haga una declaracién sobre
este asunto. El Tribunal observa ademds que en el contexto de presentar un
proyecto de ley que modifica la Ley del Tribunal Constitucional en 1991, el
gobierno de Liechtenstein habia sostenido, en sus comentarios adjuntos, una
opinién similar, a la que el Principe se habfa opuesto pero que habia encon-
trado acuerdo en la Dieta de Liechtenstein, aunque solo por mayorfa [...]. La
opinién expresada por el solicitante no puede considerarse una proposicién
insostenible, ya que fue compartida por un nimero considerable de personas
en Liechtenstein. Ademds, no hay evidencia para concluir que la conferencia
del solicitante contenia comentarios sobre casos pendientes, criticas severas a
personas o instituciones publicas o insultos a altos funcionarios o al Principe.

Finalmente, la reaccién del Principe es también objeto de andlisis por

el TEDH:

68. En cuanto a la reaccién del Principe, el Tribunal observa que anuncié su
intencién de no nombrar nuevamente al solicitante para un cargo publico,
en caso de que la Dieta o cualquier otro organismo propusiera al solicitante.
El Principe considerd que la declaracién mencionada del solicitante infringfa
claramente la Constitucién de Liechtenstein. [...] En opinién del Principe,
la actitud del solicitante hacia la Constitucién lo hacfa inhabilitado para un
cargo publico [...].

Finalmente, el TEDH concluye mediante un razonamiento que descansa

en la cldusula de necesidad de la intervencidn en el contexto de una sociedad
democrdtica contenida en la segunda parte del articulo 10 de la CEDH:

106

69. [...] No se hizo referencia a ningtin incidente que sugiriera que la opinién
del solicitante, tal como se expresé en la conferencia en cuestidn, afectara su
desempefio como Presidente del Tribunal Administrativo o cualquier otro
procedimiento pendiente o inminente. Asimismo, el Gobierno no hizo refe-
rencia a ningtin caso en el que el solicitante, en el desempefo de sus funciones
judiciales o de otro tipo, haya actuado de manera objetable.

70. Sobre los hechos del presente caso, el Tribunal considera que, si bien son
pertinentes, las razones invocadas por el Gobierno para justificar la injerencia
en el derecho a la libertad de expresién de la demandante no son suficientes
para demostrar que la injerencia denunciada fue “necesaria en una sociedad
democrdtica’. Aun teniendo en cuenta un cierto margen de apreciacién, la

REvisTa DE EsTUDIOS JUDICIALES N° 5
Pdginas 89 - 116 [2018]



PABLO MARSHALL LIBERTAD DE EXPRESION E INDEPENDENCIA JUDICIAL

accién del Principe parece desproporcionada con el objetivo perseguido. En
consecuencia, la Corte sostiene que ha habido una violacién del articulo 10
de la Convencién.

Nuevamente existen algunas conexiones que pueden ser destacadas
y razonamientos que podrian ser aplicables al caso de la sancién del juez
Urrutia: 1) la expresion se realiza en un contexto académico; 2) constituye
un asunto de interés piblico respecto del cual es importante que se debata
en el contexto de una democracia; 3) la expresion del juez constituia una
opinién ampliamente defendida en otros circulos oficiales y en la opinién
publica, y 4) la opinién del juez se realizé con respeto y sin insultos de
ninguna clase.

No obstante su importancia, Wille vs. Liechtenstein (1999) no es el inico
caso en que el TEDH ha considerado los supuestos en que ciertas actuacio-
nes de los Estados parte restringen, y en qué medida estas restricciones son
legitimas bajo la CEDH, el derecho a la libre expresién de los jueces. En
estos casos, el TEDH ha prestado atencién y ha considerado en su decisién
varios elementos'. Entre ellos, las consecuencias que tiene el ejercicio de
la libertad de expresién para el poder judicial como poder del Estado',
las consecuencias de la interferencia de la libertad de expresién para los
intereses individuales del juez', las consecuencias de la interferencia para la
sociedad’®, el hecho de que la expresién sea realizada en el contexto de un
debate publico'’, el motivo que tenga el juez para realizar la emisién'®, y la
adecuacién de la expresién del juez'. En todos estos casos la interferencia en
la libre expresién del juez ha sido defendida sobre la base del legitimo interés
del Estado en mantener la autoridad del Poder Judicial y su imparcialidad,
muchas veces combinado con el objetivo de proteger derechos de terceras

13 Para una sintesis, véase DJKSTRA (2017): “The Freedom of the Judge to Express his Personal
Opinions and Convictions under the ECHR, en Utrecht Law Review, vol. 13, y CLIMENT
(2018): “La jurisprudencia del TEDH sobre la libertad de expresién de los jueces”, en Juris
Tantum Revista Boliviana de Derecho, vol. 25.

Y Albayrak vs. Turquia (1997).

S Kudeshkina vs. Rusia (2009); Di Giovanni vs. Italia (2013).

16 Kayasu vs. Turquia (2008).

V7 Kudeshkina vs. Rusia (2009); Kayasu vs. Turquia (2008); Baka vs. Hungria (2014).
'8 Kudeshkina vs. Rusia (2009); Kayasu vs. Turquia (2008).

¥ Kayasu vs. Turquia (2008).
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partes. Un andlisis completo de estas sentencias muestran que la especial
posicién en que el juez se encuentra da espacio para un amplio margen de
intervencién por parte del Estado en el derecho a libre expresién del juez,
especialmente teniendo en consideracién su posicién como un funcionario
del cual depende la percepcién y el funcionamiento de una justicia inde-
pendiente e imparcial. Sin embargo, no se evidencia en esta jurisprudencia
ningun espacio para la defensa del principio de jerarquia o la defensa de la
deferencia jerdrquica como un valor a ser defendido como aparecié en la
resolucién que sancionaba al juez chileno.

3. La independencia e imparcialidad

Judicial en tensidn con la libertad de expresion

La independencia e imparcialidad es, sin lugar a dudas, el interés mds
importante que podria motivar limitaciones a la libre expresién de los jueces.
Su consagracién como un derecho humano lo configura como una razén
especialmente apremiante para que su proteccién justifique restricciones a
la expresién de los jueces. En este sentido, ambas convenciones regionales
consagran el derecho a un juez independiente e imparcial®. El conflicto entre
libertad de expresién e independencia e imparcialidad judicial es susceptible
de ser domesticado cuando miramos algunos criterios que aportan tanto las
decisiones anteriormente citadas como otras consideradas por la doctrina.

Un adecuado punto de partida es considerar si las opiniones vertidas por
el juez configuran una amenaza a su independencia e imparcialidad de forma
concreta o abstracta. En el primer caso, la independencia e imparcialidad de
un juez pueden ser puestas en entredicho cuando sus expresiones se dirigen a
entregar opiniones personales sobre un caso que es de actual conocimiento.
En este caso, el peso especifico del interés por salvaguardar la independencia

% En su articulo 8, donde regula las garantias judiciales, la CADH sefiala: “1. Toda persona
tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez
o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para la determinacién de
sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter” (énfasis
afiadido). Por otro lado, la CEDH regula la independencia e imparcialidad judicial en su articulo
6, que sefiala: “1. Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, piblicamente
y dentro de un plazo razonable, por un Tribunal independiente e imparcial, establecido por ley,
que decidird los litigios sobre sus derechos y obligaciones de cardcter civil o sobre el fundamento
de cualquier acusacién en materia penal dirigida contra ella [...]” (énfasis afiadido).
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e imparcialidad del tribunal justifican medidas judiciales entregadas a las
partes para inhabilitar al juez en la causa, pero también justifican que la
superintendencia judicial pueda tomar medidas para disuadir un compor-
tamiento que a todas luces es danoso para la imagen de imparcialidad de
la judicatura como institucién. El mismo razonamiento podria justificar
medidas para evitar y sancionar la divulgacién de informacién de cardcter
reservado que ha llegado a conocimiento del juez en su calidad del tal.

Una amenaza abstracta a la independencia e imparcialidad judicial, por
otro lado, puede configurarse en los casos en que un juez expresa su opi-
nién en asuntos politicos, religiosos o sociales, de forma tal que manifiesta
cierta posicién que podria ser tomada por una de las partes en un futuro
litigio como un prejuicio o parcialidad que perjudica su posicién con mira
a obtener una solucién favorable. Este es un caso mucho mds complicado
en la medida que los jueces no pueden dejar de estar involucrados en la vida
social y, de esa manera, expresar su posicién frente a los eventos politicos,
econémicos y sociales que ocurren en la sociedad donde viven. Una respuesta
estdndar a esta amenaza abstracta a la imparcialidad es normalmente formu-
lada en términos de la obligacién estricta que los jueces tienen de aplicar el
derecho vigente, sin importar, a este respecto, su adhesién al derecho que
estdn aplicando ni las simpatias que puedan despertar la posicién de las
partes en un conflicto que se presenta ante ellos®’. En este sentido, un juez
profesional, tiene el deber de desdoblarse y dejar de lado sus compromisos
como individuo y ciudadano y mostrar su compromiso, en cuanto juez,
con el ordenamiento juridico. Esta respuesta, sin embargo, no ha resultado
suficientemente satisfactoria para la forma en que la funcién judicial se ha
configurado, y ella ha sido complementada con una serie de restricciones
que se dirigen al actuar de los jueces en relacién a la afectacién abstracta de
su independencia e imparcialidad, ya sea en su actuacién oficial, ya sea en
cuanto sujeto particular o ciudadano.

En relacién a su actividad oficial, pueden ofrecerse las siguientes observa-
ciones. En primer lugar, la expresién de opiniones no puede ser considerada
como una infraccién a la independencia e imparcialidad judicial cuando es
justamente el ordenamiento juridico el que ordena o faculta la actuacién
judicial. Eso resulta evidente en el caso de su funcién propiamente jurisdic-
cional y en particular a través de votos de minoria individualizados en que los

2 Véase CARRILLO (2016), p. 16.
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jueces pueden discrepar de la mayorfa en un tribunal colegiado, pese a que
se podria considerar razonablemente que en este supuesto no es la libertad
de expresién del juez en el ejercicio de su cargo lo que se estd protegiendo,
sino la misma independencia judicial. Este supuesto también cubre la par-
ticipacién los jueces por medio de, por ejemplo, la consulta de su opinién
juridica o gremial sobre un proyecto de ley que afecta la funcién judicial. Este
es, por ejemplo, el caso de la consulta que sobre materias que versen sobre
la Ley Orgdnica Constitucional del Poder Judicial, la Constitucién Politica
requiere al Congreso Nacional oficiar a la Corte Suprema para solicitar su
opinién (art. 77 de la Constitucién Politica). No serfa admisible, por tanto,
que cuando la Corte Suprema se muestre en desacuerdo con el proyecto de
ley discutido, que se tomen reprimendas de algtin tipo, ya sean directas o
indirectas, como ocurrié en el caso Baka vs. Hungria (2014) ante el TEDH,
donde tras una critica expresada por el presidente de la Corte Suprema del
pais a un paquete de reformas legislativas y constitucionales que afectaban
al poder judicial, este fue cesado en su cargo con la entrada en vigencia de
la nueva Constitucién, lo que, en opinién del TEDH y en atencidn a los
antecedentes, configuré una represalia por los dichos expresados.

En segundo lugar, cabe considerar si las emociones que un juez pueda
mostrar en publico durante el ejercicio de sus funciones, tipicamente durante
una audiencia de juicio, afectan su independencia e imparcialidad. Resulta
evidente que el juez no puede “emitir juicios de valor o de oportunidad ni
expresar pensamientos o ideologias acerca del contexto que rodea al caso
sometido a su juicio”. Pero esta exigencia demanda no solo la abstencién
de emitir ciertas opiniones sino, también, puede llegar a comprender las
formas en que dicha opinién se manifiesta. En la sentencia Kyprianou vs.
Chipre (2006), el TEDH consider6 que el tono usado por los jueces al fallar
un caso de desacato se habia alejado del lenguaje descomprometido que debe
utilizarse en una decisién judicial y, por el contrario, utilizaba un lenguaje
que mostraba un involucramiento emocional de los jueces respecto del
acusado, lenguaje que el TEDH consideré que permitia concluir una falta
de imparcialidad de los jueces involucrados.

Por otro lado, pueden encontrarse otras tantas reflexiones que se dirigen
a cautelar la independencia de los jueces actuando esta vez en su calidad
de ciudadano. Debe mencionarse que la actuacién del juez en esta faceta

22 CARRILLO (2016), p. 19.
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estd gobernada por lo que la doctrina y algunas veces los ordenamientos
juridicos comparados denominan como el deber de sigilo. Este deber consiste
en que los jueces deben “abstenerse de formular en publico declaraciones o
comentarios que puedan minar la autoridad del tribunal o suscitar dudas
razonables sobre su imparcialidad”®. Es en relacién con el deber de sigilo
que deberfa gobernar la conducta de los jueces de forma general, que otros
criterios pueden ser ofrecidos.

En primer lugar, es importante aclarar en qué medida la vinculacién de
los jueces con la prensa puede poner en peligro la independencia judicial.
En varios casos vistos ante el TEDH se discuti6 esta cuestién, a propésito de
afirmaciones realizadas por jueces a periédicos sobre casos en que se habfan
visto involucrados como sentenciadores?:. En todos los casos, el TEDH usé
la misma férmula, afirmando la vigencia del deber de sigilo y considerando
el uso de la prensa como especialmente problemdtico para su cumplimiento:

El Tribunal destaca, sobre todo, que las autoridades judiciales estdn obligadas
a ejercer la mdxima discrecién con respecto a los casos que tratan para preser-
var su imagen como jueces imparciales. Esa discrecién deberfa disuadirlos de
hacer uso de la prensa, incluso cuando se les provoca. Las mayores demandas
de justicia y la elevada naturaleza del cargo judicial son las que imponen ese

deber?.

Uno de los principales inconvenientes de la participacién de los jueces
en entrevistas de periédicos, de radio o televisién, en tertulias o programas
similares es que en ellos el juez debe adoptar una posicién determinada sobre
diversos temas, corriendo el riesgo de comprometer de manera abstracta su
independencia e imparcialidad dado que es posible que “posteriormente,

23 Resolucién sobre Etica Judicial, TEDH, 2008. En Alemania, la Ley del Poder Judicial
(Bundesgesetzblatt) prevé obligaciones especiales de los jueces y para la mantencién de su
independencia bajo su Seccién 39: El mantenimiento de la independencia: dentro y fuera de
la oficina, un juez debe conducirse de tal manera que la confianza en su independencia no se
ponga en peligro. En la prictica, el aqui llamado principio de moderacién (Miifigungsgebor)
no descarta las declaraciones politicas de los jueces. Sin embargo, el juez no debe mencionar
su cargo cuando él o ella exprese opiniones publicas, excepto con respecto a una cuestién
juridica. Un juez ademds preservard el secreto sobre el curso de las deliberaciones llevadas a
cabo dentro de un tribunal. En el caso de una violacién culpable de un deber oficial, un juez
puede ser sujeto a procedimientos disciplinarios.

* Buscemi vs. Italia (1999); Lavents vs. Letonia (2002); Olujic vs. Croacia (2009).
» Buscemi vs. Italia (1999), para. 67.
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cuando deba tener que decidir sobre cuestiones similares, se le pueda imputar
el haber adoptado una posicién previa™.

En segundo lugar, respecto de las actividades politicas en sentido estricto
que los jueces realicen mds alld de su cargo, es importante aclarar que si bien
es comun que ello ocurra en ciertos paises como Alemania o Suecia, existe
una larga tradicién de prohibir la militancia y la participacién politico-par-
tidista de los miembros del poder judicial. Asi, por ejemplo, en Chile, el
articulo 323 del Cédigo Orgdnico de Tribunales, antes citado, establece que

Se prohibe a los funcionarios judiciales: [...]

2°) Tomar en las elecciones populares o en los actos que las precedan mds parte
que la de emitir su voto personal; esto, no obstante, deben ejercer las funcio-
nes y cumplir los deberes que por razén de sus cargos les imponen las leyes;
3°) Mezclarse en reuniones, manifestaciones u otros actos de cardcter politico o
efectuar cualquiera actividad de la misma indole dentro del Poder Judicial; [...].

La prohibicién de las acciones y expresiones en relacién a la participacién
politico-partidista quedarfan cubiertas, es de presumir, con el margen de
apreciacién que los Estados parte cuentan en relacién a la regulacién de los
derechos humanos en el nivel doméstico.

En tercer y dltimo lugar, deben considerarse las expresiones de un juez
vertidas en el dmbito académico o cientifico. Ya se ha mostrado cémo el
TEDH solucion el caso Wille vs. Liechtenstein (1999), pero vale la pena
mirar la doctrina del Tribunal Constitucional Alemdn sobre el particular, que
ha sostenido que por regla general un trabajo académico no puede motivar
la abstencién o recusacién de un juez”.

En definitiva, la actividad de un juez estd marcada por su deber de
sigilo, que tiene como finalidad justamente poner la responsabilidad de la
salvaguardia de su propia independencia e imparcialidad en manos del juez,
esto es, de quien estd en la mejor posicidn para evitar cualquier afectacién a
aquella. Este deber que se ve morigerado en el caso de que sus expresiones u
opiniones se vean vertidas en el cumplimiento de una funcién oficial o un
trabajo académico, sean de interés publico, sean ampliamente compartidas
por otras instancias oficiales o aparezcan como una defensa de los derechos
humanos y la democracia. Por otro lado, el deber de sigilo se ve reforzado

26 CARRILLO (2016), p. 26.
¥ Citado en CARRILLO (2016), p. 28.
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cuando un juez realiza declaraciones a la prensa, y abiertamente violado
cuando utiliza un lenguaje o modo inapropiado.

IV. OBSERVACIONES FINALES

Cabe, por tltimo, realizar algunas reflexiones finales respecto al acuerdo
del pleno de la Corte Suprema en relacién al desarrollo de la libertad de
expresién de los jueces que se ha llevado a cabo el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos.

En primer lugar, es importante valorar la forma en que la Corte no solo
reaccioné positivamente ante las recomendaciones de la CIDH, sino que
abiertamente adopté algunos de sus criterios (contexto académico, interés
publico) para justificar la eliminacién de la sancién de la hoja de vida del
juez involucrado. Cabe pensar que la actitud de la Corte Suprema ante la
importancia de la proteccién de los derechos humanos, en varios de los senti-
dos que esta palabra puede adquirir, ha cambiado de un tiempo a esta parte.

En segundo lugar, el efecto normativo que tanto el informe de la CIDH
y el acuerdo de la Corte tienen, mds alld del caso concreto del juez Urrutia,
es esperanzador para la independencia judicial. La eliminacién de la relacién
de respeto jerdrquico, entre las razones conforme a las que legitimamente
puede restringirse la libertad de expresiéon de los miembros del poder judicial,
puede tener efectos para mejorar la independencia interna de los jueces y
potencialmente contribuir a un clima mds democrdtico dentro del Poder
Judicial, lo que necesariamente redundard en una mejora de la funcién que
este poder del Estado ejerce. Es de esperar que esta reaccién de la Corte
Suprema pueda constituir a clarificar el régimen de restricciones a la libertad
de expresién que deben tener los jueces y la importancia que una adecuada
garantfa de este derecho, frente a razones justificadas para su restriccién,
como las mds arriba anotadas, tiene para la necesaria independencia judicial.

En tercer lugar, es importante de notar que pese a que el gobierno no
consideré que la Corte Suprema no tenfa un rol en la recomendacién de
adecuar la normativa interna para garantizar que las causales disciplinarias
sean aplicadas con respeto a la legalidad y la libertad de expresién. Aqui es
importante recordar que la aplicacién de estas sanciones siempre puede tener
un efecto silenciador y que por ello es importante que no solo se entienda
esta recomendacién de adecuacién normativa como una necesidad de cambio
legislativo, sino también como un recordatorio de que sobre el Poder Judicial
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también pesa la obligacién de respetar los derechos humanos cuando hace
uso de sus facultades aplicando el derecho ya legislado. Es ciertamente la
utilizacién de las medidas legalmente consagradas en un caso concreto la
que tendrd el efecto de violar el derecho a la libertad de expresion.

En tercer lugar, y por tltimo, debe mirarse con recelo la negativa de
la Corte a abordar de forma mds contundente las criticas de la CIDH en
relacién al régimen disciplinario. El régimen disciplinario y su ejercicio por
parte de la Corte Suprema ha sido una de las cuestiones mds criticas del
funcionamiento del Poder Judicial y, sin duda, una de las que ha generado
una mayor tensién interna.
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JHACIA EL PRECEDENTE
VINCULANTE EN CHILE?

TOWARDS BINDING PRECEDENTS IN CHILE?

PABLO ANDRES BECERRA POBLETE™"

RESUMEN: El presente ensayo intenta recoger el debate sobre reforma judicial y
precedentes vinculantes en Chile, proporcionando un contrapunto con la funcién
y operatoria del precedente en el derecho de common law inglés, permitiendo
desmitificar algunos lugares comunes que se manejan a su respecto en la litera-
tura local. Este ejercicio sugiere que un sistema de precedentes vinculantes no es
una via adecuada de solucion para los problemas que correctamente apunta la
doctrina nacional, proponiendo soluciones alternativas para dichos problemas
que, al mismo tiempo, permitan mantener la centralidad de la legislacion en
un Estado democrdtico de derecho.

ABSTrRACT: The following essay attempts to tackle the Chilean debate regarding
judicial reform and precedents, providing a counterpoint with the function and
operation of precedents in the English common law, thus allowing for demysti-
fication of several common places in the local literature regarding said common
law precedents. This exercise suggests that a system of binding precedents is not
an adequate solution for the problems that the local literature correctly identifies
regarding the Chilean judiciary. Several alternative solutions are proposed, which,
at the same time, preserve the central role that legislation plays in a democratic
state under the rule of law.

PaLABras cLAve: Corte Suprema, reforma procesal civil, precedentes.

Keyworps: Supreme Court, civil procedure reform, precedents.
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1. PRECEDENTES EN LA CORTE SUPREMA DE CHILE:
EL RESURGIMIENTO DE UNA IDEA

A comienzos de la década pasada, ACCATINO apuntaba certeramente una
de las caracteristicas distintivas de la cultura juridica chilena, a propésito
de un incipiente debate sobre la idea de precedentes vinculantes en los
tribunales superiores de justicia chilenos: el conservadurismo y marcado
“legalismo” de la comunidad juridica local. Estas caracteristicas, sostenia,
inhibfan a la comunidad juridica chilena de considerar seriamente la idea
del precedente judicial como un posible camino de reforma respecto a los
modos de actuacién e intervencion tradicionales de nuestros tribunales.

“Es probable que la primera impresién que provoque hablar de precedente
judicial en el contexto de la cultura juridica chilena sea de asombro o de
sospecha. Hemos sido formados como juristas bajo la creencia que la iden-
tidad de nuestro sistema legal descansa en alguna (importante) medida en la
exclusion de un efecto general y vinculante de las decisiones anteriores de los
tribunales de justicia [...]"".

Lo importante —reparaba la autora— era no centrarse en la doctrina de
stare decisis, sino en la préctica judicial de tener en consideracién como mo-
delos decisorios los fallos anteriores de (al menos ciertos) tribunales, donde
dichos fallos podrian asumir diversas modalidades o grados de vinculacién?,
abriendo asi el abanico de posibilidades m4s alld de la solucién binaria en-
tre vinculacién-no vinculacién. Pero la suya era una voz mds bien aislada,
en un contexto que, tal como ella anotaba, no estaba abierto a considerar
seriamente una reforma en tal sentido.

Hoy, el contexto ha cambiado. Junto con la discusién de un Nuevo
Cédigo Procesal Civil (“NCPC”), comenzamos a tener una segunda
discusién, acerca de nuestra organizacién judicial en general y el “rol”
o “roles” que nuestra Corte Suprema debiera cumplir en el contexto de
las reformas procesales en curso. Esta otra discusién no es nueva, pero
vuelve a hacerse visible con las proposiciones que el proyecto de NCPC
recoge acerca de la Corte Suprema en materia de recursos, asigndndole

! ACCATINO SCAGLIOTTL, Daniela (2002): “El precedente judicial en la cultura juridica chilena”,
en Anuario de Filosofia Juridica y Social, Sobre la cultura juridica chilena, pp. 559-82.

2 ACCATINO SCAGLIOTTI (2002), p. 560.
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un rol de uniformacién de jurisprudencia. De la mano de la pregunta
por el rol de la Corte Suprema frente a una especifica configuraciéon de
recursos procesales civiles propuesta en el NCPC, surgen, entonces,
otras preguntas, tanto o mds importantes, relativas a la organizacién de
la Corte Suprema, a sus poderes en el contexto del sistema judicial mds
ampliamente considerado y en torno a si su organizacién actual satisface
las mudltiples demandas que la sociedad chilena moderna espera de ella.
Después de todo, no parece razonable pensar en un nuevo sistema de re-
cursos civiles sin una reflexién acerca del érgano llamado a administrar ese
nuevo sistema de recursos civiles y si dicho érgano serfa capaz de cumplir
con las expectativas que la sociedad tiene de ¢l al administrar tal o cual
esquema de recursos. De la incipiente discusién académica y judicial® por
el rol de la Corte Suprema chilena, propiciada por la reforma procesal
civil, surge una renovada preocupacién y una proposicién acerca de la
generacion de jurisprudencia uniforme como horizonte de reforma para
la Corte Suprema chilena.

En el centro de esta preocupacién por el establecimiento de algtin siste-
ma de uniformacién de jurisprudencia en torno a precedentes se encuentra
una idea de realizacién de la igualdad, en sentido amplio. El principio de
igualdad —comienza el argumento— no solo debe informar la estructura y
contenido de la legislacién, sino que también debe informar la decisién
jurisdiccional que concretiza el mandato general y abstracto legislativo.
Que dos casos idénticos en todos sus aspectos juridicamente relevantes sean
resueltos en forma distinta —nos dirfa un partidario de establecer alguna
modalidad de precedentes vinculantes— es una cuestién que romperia con
el principio y garantia constitucional de igualdad ante la ley, de modo tal
que se requerirfan arreglos institucionales que puedan poner coto en forma
efectiva a la posibilidad de un trato desigual en este sentido por parte de los
érganos jurisdiccionales. Al final del dfa, si el Estado no puede admitir un
trato desigualitario a las personas y el 6rgano vértice del sistema judicial ha
resuelto un caso en determinado sentido, dando razones apropiadas para

% El ex presidente de la Excma. Corte Suprema, don Sergio Muifioz, adelantaba algunas ideas
al respecto, las que pueden consultarse en: “Presidente de la Corte Suprema plantea cémo
uniformar la jurisprudencia y constituir precedente judicial”. Instituto Chileno de Derecho
Procesal (online), 26 de mayo de 2014, Disponible en <http://www.ichdp.cl/presidente-de-la-cor-
te-suprema-plantea-como-uniformar-la-jurisprudencia-y-constituir-precedente-judicial/>.

RevisTa DE EsTUDIOS JUDICIALES N° 5 119
Pdginas 117 - 166 [2018]



ESTUDIOS JUDICIALES

ello, resulta dificil justificar que cualquier juez o tribunal resuelva el mis-
mo asunto en otro sentido, con razones divergentes a las antes entregadas
para fundar el fallo precedente. Ello resiente —dirfa el argumento de dicho
partidario hipotético— la confianza en el sistema judicial y en el Estado
de derecho, las mds de las veces amparando la arbitrariedad; en todos los
casos perdiéndose la predictibilidad de la decisién y, con ella, la claridad y
predictibilidad del derecho mismo a ser aplicado. Esas creencias sobre la
identidad de nuestro sistema juridico, a que aludfa ACCATINO* a principios
de la década del 2000, lentamente han ido cediendo en favor de una mayor
apertura hacia incorporar alguna modalidad de precedentes vinculantes en
nuestro sistema juridico.

Mds recientemente, MATURANA ha caracterizado los posibles roles de
6rganos como las cortes supremas en torno a tres categorfas: cortes de ins-
tancia, de casacién o de unificaciéon de jurisprudencia’. En contraste con esta
esquematizacién abstracta, los sistemas concretos de civil law no exhibirfan
una distincién clara del rol o misién que ellos cumplen, dado que todos
ellos participan en alguna medida en la solucién del conflicto particular.
Dicho de otro modo, compartirfan en distintas medidas y proporciones las
funciones propias de tribunales de instancia, de casacién y de unificacién
de jurisprudencia. En cambio —prosigue MATURANA—, en los sistemas de
common law si resultarfa posible realizar tal distincién, porque los tribunales
de base del sistema atienden al conflicto particular, los tribunales intermedios
controlarfan la decisién y, en la ctispide del sistema, “se vela por el sistema
de precedentes”. Asi, el sistema de common law ofrecerfa una organizacién
judicial donde los roles de instancia, casacién y unificacién de jurisprudencia
estarfan mds claramente diferenciados. Teniendo la anterior caracterizacién
en mente, dicho autor reflexiona que la justicia de la decisién, en nuestro
ordenamiento juridico, demanda una justa composicién del litigio atendien-
do al ius litigatoris, pero que “el Derecho” requiere también de “seguridad
juridica”, de una aplicacién igualitaria de ley y de “predictibilidad” acerca
de la manera en que se resolverdn conflictos similares por érganos jurisdic-
cionales. De lo anterior, dando preponderancia a lo que él identifica con el

4 Supra nota 1.

> MATURANA MIQUEL, Cristidn (2016): “El rol de una Corte Suprema”, en Revista de Estudios
Judiciales No 2-3 (Instituto de Estudios Judiciales Herndn Correa de la Cerda). Thomson
Reuters-La Ley, pp. 25-54.
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ius constitutionis, por sobre el ius litigatoris, concluye que resulta conveniente
el establecimiento de alguna modalidad de sistema de precedentes:

“De alli que, en aras de la proteccidon del ius constitutionis, debe velarse
siempre por la aplicacién en forma igualitaria de la ley para la solucién de
conflictos similares, para lo cual resulta necesario asegurar la existencia de
una sola doctrina jurisprudencial, que debe emanar de la Corte Suprema en
forma vertical hacia los otros tribunales de justicia, pero también en forma
horizontal hacia ella misma™®.

De ese modo, postula que los jueces debieran estar vinculados no solo
a la ley, sino también a los fallos de tribunales superiores que determinan
su alcance para un caso similar, porque ellos deben resolver los asuntos
“conforme a un sistema juridico” y no en base a decisiones “personalistas”,
“erréneamente sustentadas en una mal entendida independencia personal™.
Esa dltima frase, que sugiere que la libertad interpretativa de un juez para
decidir un caso obedece a una concepcién “personalista” de la funcién ju-
dicial, resuena fuertemente cuando se lee a BRavo afirmar que:

“la independencia interna que merece continuar siendo protegida en Chile es
la prohibicién de intervencién directa, no la libertad judicial de interpretacién.
Y no merece ser protegida porque la libertad de interpretacion es contradictoria
con otra garantia del Estado de Derecho [la igualdad ante la ley]... Pero si se
cree que cada juez es independiente para tener criterios distintos, entonces
pierde legitimidad tener tribunales desde un comienzo™.

La anterior me parece una idea verdaderamente impresionante por su
alcance y consecuencias, que debid ser objeto de bastante mds atencién de
la que aparentemente recibié: lo que los jueces han hecho en los sistemas
judiciales continentales desde que se han organizado como judicaturas
propiamente tales, esto es, decir el derecho en el caso concreto sin que sea
otro tribunal (ni nadie mds) el que les imponga el criterio para resolver el
caso, es inconciliable con otra garantia del Estado de derecho, por lo que no
solo debe dejar de ser objeto de proteccidn, sino que su existencia pone en

¢ MATURANA MIQUEL (2016), p. 34.
7 Idem.

8 Bravo HURTADO, Pablo (2014): “Precedente vinculante versus independencia judicial en Chile”,
en El Mercurio Legal (online), 24 de julio de 2014, sec. Opinién. Las cursivas son nuestras.
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entredicho la idea misma y sentido de contar con tribunales’. Nétese que
tanto el argumento desplegado por MATURANA como el de Bravo pueden
ser reformulados en clave de imparcialidad: la posibilidad de que un juez
falle dos casos idénticos en forma desigual implica que el sistema decisorio
se encuentra derechamente abierto a la posibilidad de parcialidad. Ambos
autores parecen discurrir entre dos polos opuestos, al parecer inconciliables,
cuestién de la cual el titulo de la columna citada es indiciario: independen-
cia judicial versus precedente vinculante o mutatis mutandi, independencia
judicial versus igualdad ante la ley. Si tal es el diagndstico, pues se sigue de
ello la evidente necesidad de poner coto a la arbitrariedad que entrafia la
libertad decisoria del juez de instancia, lo que sugiere restringir —cuando no
derechamente anular— la posibilidad de que un juez individual se aparte de
la jurisprudencia bien establecida (por autoridad o por fuerza).

A esta defensa “negativa’ del precedente puede sumarse una defensa
“positiva’ del mismo, como aquella ofrecida por Diaz'’, entregando razones a
favor, que operan al mismo tiempo como refutacién a lo que presenta como
argumentos conservadores y refractarios a una reforma en tal sentido. Si la
presentacién de las objeciones y su refutacién resulta convincente, es algo
sobre lo cual suspendo el juicio por ahora; interesa mds notar, aqui, el #po
de objeciones en las que se estd pensando al discutir la idea de precedente:
que no se atenta contra el sistema de fuentes del Derecho chileno'' o que
no empobrece al ordenamiento juridico'” son el tipo de argumentos u ob-
jeciones que el autor tiene en vista a la hora de discutir el problema, para
luego proceder a refutar dichas objeciones que €l presenta de ese modo. La
pregunta por el 70/ que cumplen los jueces en el contexto institucional en
que se insertan, y a los que se pretende encargar un sistema de generacién de
precedentes, no juega un rol visible aqui. Mds interesantes me han parecido,
en la perspectiva de una justificacién positiva del precedente como posible

? Véase también de Bravo HURTADO, Pablo (2012): “Recursos ante las Cortes Supremas en el
civil law 'y en el common law: dos vias a la uniformidad”, en International Journal of Procedural
Law 2, pp. 323-39, y BRavo HURTADO, Pablo (2013): “Hacia los precedentes en Chile: refor-
ma procesal civil y fuentes del derecho”, en Revista Chilena de Derecho 40, N° 2, pp. 549-76.

19 Diaz GARCIA, Luis Ivédn (2015): “Diez razones para incorporar el seguimiento del precedente
en Chile”, en Revista de Derecho 22, N° 2 (Universidad Catélica del Norte), pp. 139-71.

" Diaz Garcia (2015), p. 143.
12 Diaz GArcia (2015), p. 148.
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camino de reforma para el ordenamiento chileno, las reflexiones que han
proporcionado PEREZ RAGONE y PEssoa PEREIRA™. Observando un impulso
de marcado signo unificador en una serie de reformas introducidas por el
legislador en los asuntos de competencia de la Corte Suprema, los autores
rescatan el potencial del precedente para coadyuvar a “gestionar” coheren-
cia, seguridad, previsibilidad y —destacan especialmente— el “didlogo” entre
los distintos tribunales del sistema, “hasta llegar a un argumento legitimante
y convincente que pueda ser seguido por los tribunales en sus fallos futuros
minimizando el riesgo de error”*, lo que a su turno posibilita un proceso
decisorio imparcial y racional, y un trato igualitario hacia el justiciable.
Sobre opciones regulatorias concretas para darle un rol al seguimiento de
precedentes en Chile, los autores son mds parcos.

Integrando la perspectiva tedrica con un trabajo de entrevista a una
muestra de actores relevantes del sistema judicial, el texto de Couso y MEra®
redne cuatro estudios acerca de los precedentes en la justicia penal, entre
los cuales resulta de particular interés a estos efectos su excelente “Convic-
ciones de los jueces y precedentes: la ardua tarea de construir estdndares
para la uniforme aplicacién del derecho penal”’®, desarrollado a propdsito
de materias penales pero superando dicho dmbito, para extenderse hacia al
concepto de precedente en el common law, las relaciones entre precedente
e igualdad ante la ley y la funcién que, se propone, debiera tener la Corte
Suprema a este respecto. En este estudio, entre otros varios aspectos de inte-
rés, se proporciona una visién acerca de lo que desde la propia judicatura se
discute en torno a la idea de seguir precedentes, para lo cual se efectué una
serie de entrevistas a ministros de la Corte Suprema y de algunas Cortes de
Apelaciones. De ese didlogo, entre academia y judicatura, quisiera destacar
tan solo dos puntos especificos, por ahora.

13 PErEZ RAGONE, Alvaro y PEssoA PEREIRA, Paula (2015): “Funcién de las cortes supremas de
Brasil y Chile en la generacién y gestién del precedente judicial entre lo publico y lo privado”,
en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso (Valparaiso), N° 44,
pp- 173-214. De PEREZ RAGONE, sobre una propuesta de precedentes para la Corte Suprema,
véase también su “El complejo de Sisifo y la Corte Suprema chilena”, en La misidn de los
tribunales supremos, 12 edicién (Madrid, Marcial Pons, 2016), pp. 253-66.

1 PEREZ RAGONE y PESsoA PEREIRA (2015), seccién VI.

15 Couso, Jaime y MERA, Jorge (2011): Precedentes y justicia penal, 1* edicién (Santiago, Edi-
ciones Universidad Diego Portales), 338 p.

¢ En Couso y MEra (2011), pp. 197 y ss.
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El primero consiste en que, en general, los jueces chilenos consultados
en el estudio evidenciaron una posicién contraria a la idea de seguir prece-
dentes vinculantes. Dicha oposicién se fundaria principalmente, segtin los
propios entrevistados, en el concepto de independencia judicial interna'/,
el cual, de una parte, los autorizarfa para discrepar juridicamente de un
criterio decisorio expresado por un tribunal superior, y de otra parte, los
conminarfa a hacer justicia en el caso concreto sin tomar en consideracién
elementos ajenos al mérito del propio caso. En torno al concepto de in-
dependencia judicial giran, también, otras varias razones, que me parece
pueden ser reconducidas a la libertad decisoria que viene aparejada a esta
nocién de independencia judicial: que, en materia penal a lo menos, la
renovacién de ideas proviene mds bien de los tribunales especialistas de
base (jueces que han optado por, y se dedican exclusivamente a, el estudio
y decision de casos penales) que de los ministros generalistas de una Corte
Suprema; que la jurisprudencia de la sala penal de la Corte Suprema tiende
a ser inestable, entre otros motivos, por la integracién de la sala respectiva,
o que muchos fallos de la Corte Suprema sencillamente 7o son convincentes
por su inadecuada o insuficiente fundamentacién'®.

El segundo punto consiste en que las pricticas decisorias concretas de
estos tribunales colegiados hacen, si no imposible, a lo menos bastante im-
probable que los fallos previos de tribunales superiores (de la misma Corte
de Apelaciones, de otras cortes o de la Corte Suprema) puedan tener algin
protagonismo en el proceso decisorio del ministro que integra estos tribuna-
les colegiados. A la fecha del estudio, y todavia hoy en gran medida, el Poder
Judicial chileno carece realmente de un sistema institucional de difusién de
la jurisprudencia de la Corte Suprema'. Que un juez tome en considera-
cién las sentencias previas que sobre la misma materia ha dictado la Corte

7 Couso y MEra (2011), p. 203.

'8 Couso y MERa (2011), p. 204. Este punto, vertido por los propios ministros entrevistados,
me parece que ameritarfa mucha mayor atencién: no es que los tribunales inferiores ignoren la
jurisprudencia de la Corte Suprema en base a alguna nocién de “rebeldia” judicial o un sentido
exacerbado de su propia independencia, como a ratos sugieren los propios Couso y Mera, sino
que la Corte Suprema, muchas veces, sencillamente 7o les resulta convincente.

19 Couso y MERra (2011), p. 202. Hoy en dia, existe un listado de las sentencias dictadas cada dia
por la Corte Suprema al que puede acceder en linea, asf como existe un sistema de bisqueda de
jurisprudencia, pero ninguno de estos sistemas parece demasiado satisfactorio en la perspectiva
de comunicar a la comunidad los criterios fundamentales involucrados en casos importantes.
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Suprema depende fundamentalmente de su propia iniciativa individual y, en
general, las lineas jurisprudenciales —de haberlas— resultan desconocidas por
los demds jueces del sistema, o solo accidentalmente toman conocimiento
de ellas, careciéndose de un estudio y seguimiento sistemdtico y constante
al respecto, asi como de una organizacién y soporte informdtico dispuesto
para satisfacer esa necesidad. Agrego a lo anterior que la propia dindmica
decisoria concreta en las Cortes de Apelaciones usualmente atenta contra la
posibilidad de dar mayor protagonismo al estudio de las decisiones previas,
sean de la propia Corte de Apelaciones, sean de la Corte Suprema: si, en
general, el conocimiento de un asunto es proporcionado a los ministros en
una audiencia intermediada primeramente por un relator que resume la
causa y la cuestién a decidirse; para luego escuchar alegatos de las partes,
tras los cuales, a puerta cerrada, se discute ahi mismo cémo se resolverd el
asunto entre los tres ministros (sin perjuicio de que después se redacte el
fallo escrito con su fundamentacién), sin mayor revisién documental de
los antecedentes y ciertamente en un periodo de tiempo tal —algunos mi-
nutos antes de la siguiente causa a verse— que excluye cualquier posibilidad
de estudiar las sentencias previas sobre la materia; pues, asi considerado,
nadie debe en realidad sorprenderse de que la jurisprudencia previa sobre
el asunto en realidad no tenga mucha influencia sobre la decisién de ese
tribunal colegiado, salvo estd, y solo en alguna medida, de que se trate de
fallos previos dictados por la misma sala, que los ministros que la integran
puedan recordar. Esta dindmica decisoria, enteramente préctica, suele ser
ignorada por el andlisis académico, el cual suele agotarse en describir las
reglas para la adopcién de acuerdos en tribunales colegiados, sin pesquisar
cuestiones relativas a su operacién préctica.

Quizd la sintesis mds completa sobre el problema del precedente desde
la perspectiva nacional sea la que proporciona RoMERO?. Dicho autor
traza la historia de la preocupacién politica por la unificacién de la juris-
prudencia en Chile, documentando tanto las voces que se han levantado
por la idea de introducir mecanismos que tiendan hacia la unificacién de la
jurisprudencia, como las reformas legislativas concretas que, desde diversas
parcelas del ordenamiento juridico procesal chileno, han pretendido avanzar
hacia condiciones que permitan la generacién de criterios jurisprudenciales

*» ROMERO SEGUEL, Alejandro (2013): El recurso de casacidn en el fondo civil. Propuestas para la
generacion de precedentes judiciales, 1* edicién (Santiago, LegalPublishing), 234 p.
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armonicos. Tras una ilustrativa referencia a los conceptos de precedente
y ratio decidends®', ROMERO argumenta que la garantia de igualdad ante
la ley, formulada negativamente como discriminacién judicial, justifica
la intervencién unificadora de la Corte Suprema, la que, de hecho, ya se
encontrarfa premunida de todos los medios técnicos para controlar, por via
de casacién, el error decisorio litis por discriminacién judicial, sin necesidad

de una reforma legal®

. Bajo esta perspectiva, la lectura tradicional de la
independencia judicial requiere ser readecuada, de modo tal que ella no
pueda ser invocada por un juez para “prescindir de la igualdad de trato que
garantiza la Constitucién™.

Es de notar que todos estos autores coinciden en un punto: todos iden-
tifican como una de las principales objeciones en contra del establecimiento
de alguna modalidad de vinculacién jurisprudencial en Chile al concepto
de independencia judicial interna, concepto que se presentaria, en las ver-
siones mds extremas de estos proponentes, como un escollo a ser removido
para que el sistema judicial pueda por fin abrazar su verdadera misién o, en
versiones mds moderadas, como una garantia que, rectamente entendida,
o derechamente adaptada, debe armonizarse con la idea de una entidad
judicial que uniforma la jurisprudencia, irradiando sus criterios decisorios
hacia los demds tribunales del sistema, los que, correlativamente, deben a
lo menos tomar seriamente en consideraciéon dichos fallos al momento de
decidir un caso. Como lo resumifa MERa:

« . . 7 . . . . .
La principal razén invocada por los jueces inferiores para rechazar la obli-
gatoriedad de los precedentes serfa la independencia interna que ellos gozan,
lo que los autorizarfa a discrepar de las interpretaciones juridicas del mdximo
ribunal y a fallar de acuerdo con sus propias convicciones juridicas. Se trata
tribunal y a fallar d d juridicas. Se trat
de un grave malentendido sobre el alcance de la independencia de los jueces,
que es una garantia de las partes (su derecho a que el asunto se resuelva por
un tribunal independiente) y no un privilegio judicial™.

Llegados a este punto, la pregunta no puede ser evitada: ;realmente se
& g ¢
trata todo esto, tal como apunta MERa, de un “grave malentendido”, uno que,

2! ROMERO SEGUEL (2013), especialmente pp. 144, 147 y 168.
22 ROMERO SEGUEL (2013), p. 207.

% ROMERO SEGUEL (2013), p. 132.

2 Couso y MEra (2011), pp. 216-17.
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tal parece, hemos perpetuado précticamente dos siglos, reconociendo un
efecto relativo a las sentencias judiciales de todos los tribunales del sistema
judicial chileno y un 4dmbito de independencia a los jueces para resolver lo
que en derecho estimen correcto en un caso concreto? Parafraseando a uno
de los autores comentados mds arriba, ;cudndo y por qué, exactamente, la
“libertad de interpretacién” del juez dejé de “merecer proteccién™ ;Cudl
era, y hasta ahora sigue siendo, el sentido de dicha proteccién? ;Por qué es
que, de la identificacién de la necesidad de coherencia y consistencia en las
decisiones judiciales, se seguirfa que precisamente un sistema de seguimiento
de precedentes seria la solucion a tal necesidad asi identificada, entre varias
otras soluciones imaginables?

En las lineas que siguen ofrezco una reflexion acerca del concepto de
precedentes, su operatoria y su funcién en el contexto de una organizacién
politica concreta. El objetivo de este trabajo es examinar las proposiciones
sobre precedentes vinculantes para Chile desde la perspectiva de lo que un
tribunal de common law hace cuando dicta o administra precedentes, lo
cual, espero, arrojard luz sobre la técnica del precedente vinculante y el rol
de un tribunal productor de precedentes vinculantes como posible solucién
a problemas locales.

II. DESENTRANANDO EL CONCEPTO Y FUNCION DEL PRECEDENTE
1. Stare (in)decisis: ;qué tan vinculante es el “precedente vinculante™

Al discutirse la idea de precedentes vinculantes en Chile, se observa
que resulta influyente el ya cldsico estudio comparativo editado por Mac-
CoRMICK y SUMMERS”, citado por casi todos los autores chilenos revisados
arriba. Dicho estudio, como presupuesto metodolégico, propone hablar
indistintamente de “precedentes” con diversos “grados de vinculacién”, lo
cual permite tender algunos puentes de andlisis en comdn para diversas
jurisdicciones analizadas. De este modo, toda decisién final de un érgano
vértice judicial es un “precedente”, y lo que distingue a los “precedentes” de
distintos érganos vértices judiciales es el “grado de vinculacién” que estos
evidencian, el cual resulta ser funcién de un nimero de opciones politicas y

» MacCormIck, Donald Neil y SumMERs, Robert S. (eds.) (1997): Interpreting Precedents: A
Comparative Study (Dartmouth, Ashgate). Versién para Kindle.
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regulatorias nacionales en cada pais estudiado y que conforman precisamente
el centro de atencién del estudio comparativo en cuestién. Adicionalmente,
entre dichos autores resulta muy influyente el libro fundamental sobre la
materia escrito por CROsS y HARRIS?, lectura obligada sobre la doctrina del
precedente inglés. Por ejemplo, ROMERO toma las siguientes reflexiones de
dicho texto, obtenidas de una traduccién del mismo: “[...] el precedente
judicial tiene un efecto persuasivo en casi todos los ordenamientos juridicos,
en razén a que el stare decisis (estarse a lo que se ha decidido previamente)
es una méxima de aplicacién prdcticamente universal. La particularidad de
la doctrina inglesa del precedente es que la misma tiene una naturaleza fuer-
temente coercitiva, y en virtud de dicha doctrina los jueces ingleses a veces
se ven obligados a seguir un precedente incluso teniendo buenas razones
para no hacerlo™.

Como punto de partida, pues, quisiera llamar la atencién nada mds que
sobre un presupuesto metodoldgico de dicha literatura extranjera, tal como
ella es citada y empleada por los autores chilenos. Tanto para MacCormick
y SUMMERS como para CrOSs y HARRIS “todo es precedente”. Vale decir,
desde su particular perspectiva cultural y formativa, lo que los tribunales a lo
largo de todo el mundo hacen es dictar “precedentes”. Existirfa una funcién
esencialmente andloga, comun a todos los sistemas revisados, consistente
en la dictacién de precedentes. Lo que pone a la judicatura inglesa aparte
de sus pares de civi/ law radicaria, entonces, no en la funcién misma, sino
en una “naturaleza fuertemente coercitiva” de sus precedentes, bajo la cual
“los jueces ingleses a veces se ven obligados a seguir un precedente incluso
teniendo buenas razones para no hacerlo”®. Se tratarfa de una cuestién de
grados de vinculacién, si se quiere. Pero, avanzando desde el punto de par-
tida antes referido, sen qué sentido las decisiones de los tribunales ingleses
resultan especialmente coercitivas, de modo tal de caracterizarse dicho
sistema judicial por esas decisiones particularmente coercitivas?

La respuesta de la mds autorizada doctrina inglesa a la pregunta por el ori-
gen y grado de coercitividad del precedente es que dicha especial naturaleza
coercitiva viene dada por unas “rules of practice”, reglas que son de creacién

2 Cross, Rupert y HARRIS, J.W. (1991): Precedent in English Law, 4* edicién, Clarendon Law
Series (Reino Unido: Clarendon Press). Versién para Kindle.

¥ ROMERO SEGUEL (2013), p. 142. Las cursivas son nuestras.

28 [dem.
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enteramente de los propios tribunales y que han variado considerablemente
en el tiempo®, culminando en una reformulacién de las mismas en 1966
por el Lord Chancellor, quien emitié una declaracién de prictica, comuni-
cando que continuarfa tratando sus decisiones pasadas como vinculantes,
salvo que pareciera correcto apartarse del precedente. Como guia para la
comunidad, la declaracién no ofrece mucho: el precedente serd tratado
como vinculante hasta que se decida lo contrario. Pero la declaracién tiene
sentido si se toma en cuenta que, hasta 1966, la House of Lords se estimaba
vinculada a sus propios precedentes en forma tal que estaba impedida de
apartarse de ellos, cuestién en la que dicha declaracién de 1966 vino a
innovar, permitiendo a la House apartarse de su propio precedente y, de esa
forma, contar con mayor flexibilidad. De este modo, las decisiones pasadas
de ciertos tribunales ingleses son vinculantes para los jueces del sistema
porque los propios jueces asi lo han establecido y realizado, y la forma en
que se materializa dicha vinculacién no estd hoy establecida mds que en una
escueta declaracién formulada en 1966 por el Lord Chancellor. Entender
este punto es clave: précticas y tradiciones centenarias estdn entonces en el
centro del derecho de common law. Pero seguramente —piensa el abogado
continental— esa “especial naturaleza coercitiva” de que hablaban Cross y
HaRRis, evitando mayor conceptualizacién, tiene que tener su correlato en
algtin disefio juridico concreto, algin remedio especialmente severo con las
transgresiones al precedente o alguna forma de recurso especial para denun-
ciar que un juez se ha apartado del precedente, con graves consecuencias
para el proceso asi tramitado o para el juez que se aparta de los precedentes
sobre la misma materia, ;no es asi? ;En qué otra cosa podria consistir, si
no, esa “especial coercitividad” que se predica del precedente judicial en el
common law? Consideremos ahora en qué creen Cross y HarRs, que radican
las diferencias de coercitividad del precedente en comparacién con, digamos,
las decisiones —sentencias— de un juez francés, ejemplo paradigmdtico de
juez de Derecho Continental. Segiin estos autores, recogiendo una opinién
difundida de la doctrina inglesa, tres razones explicarfan la diferencia: i) el
juez continental no sentirfa tan fuertemente la necesidad de certeza en las
decisiones porque la certeza es proporcionada por la ley y la codificacién®
ii) el sistema judicial (francés) continental era demasiado descentralizado

2 Cross y HARRIS (1991), loc. 239-244.
3 Cross y Harris (1991), loc. 372.
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como para “evolucionar” hacia una doctrina de precedentes vinculantes tan
estricta como la propia (de los ingleses)?!, y iii) la distinta posicién del juez
continental, juez de carrera y que ingresa a la judicatura mds joven e inex-
perimentado, hace que la judicatura sea reputada como menos importante
en Francia que en Inglaterra, cuestién que, “aunque dificil de aquilatar en
su importancia, es generalmente asumida como correcta, explicando que
el juez inglés despliegue mayor atencién al case-law que la que se presta a
las decisiones judiciales en el continente™?. Creo que estas consideraciones
impresionarfan a cualquier abogado entrenado en un sistema de Derecho
Continental y no solo a un juez francés, en no menor medida por lo incom-
probables y especulativos de sus asertos. Pero incluso si los diéramos por
buenos y suponemos, digamos, que al juez continental “le importan menos”
las decisiones judiciales porque es mds joven e inexperimentado que el juez
inglés, ello todavia no explicarfa, me parece, por qué la decisién misma del
juez continental estd dotada de una naturaleza “menos coercitiva” que la
del juez inglés, asi como tampoco explicarfa en qué radicaria concretamente
dicha mayor “coercitividad” en esta dltima.

Cross y HarRris enfatizan especialmente la rigidez del sistema de pre-
cedentes como cuestién que explicarfa esa especial naturaleza coercitiva,
afirmando que nunca fue tan rigido como a partir del siglo XIX. Esta rigi-
dez, comentan los autores, es funcién directa del desarrollo y perfecciona-
miento de los tradicionales year books, publicaciones de diverso origen que
compendian y reportan los fallos y opiniones emanados de los tribunales
ingleses. De hecho, se estima que la efectividad de la doctrina del precedente
depende en gran medida de la disponibilidad y precisién de estos reportes
de sentencias®. A medida que la capacidad de seguimiento y compendio
de los fallos mejord, especialmente a partir del siglo XIX, los jueces pu-
dieron seguir de manera mds detallada y estricta los fallos preexistentes y
la comunidad juridica pudo tener mds y mejor acceso a dichas decisiones,
contribuyendo asi a la “rigidizacién” del precedente: un precedente conoci-
do es m4s ficilmente observado por mds jueces. Como los mismos autores
advierten, hasta tan tarde como la segunda mitad del siglo XIX, un juez de

31 Cross y Harris (1991), loc. 387. Traduccién propia.
32 Cross y Harris (1991), loc. 397-407. Traduccién propia.

» INGMAN, Terence (2008): The English Legal Process, 12 edicién (Oxford, Oxford University
Press), p. 272.
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primera instancia no tenfa tapujo alguno en apartarse de una decisién de un
tribunal superior simplemente por parecerle equivocada®, asf expreséndolo.
Un Lord proponia en 1852, dirigiéndose a la House of Lords, que ella “No
estd obligada por ninguna regla de derecho que pueda ella misma establecer
si, en una ocasién posterior, encuentra alguna razén que aconseje apartarse
de dicha regla [...]”*. Pero claro, probablemente desde que las decisiones
judiciales son mds y mejor difundidas con ayuda de mejoras tecnoldgicas y
perfeccionamiento de la edicién de tradicionales year books o mds modernos
law reports®®, resulta plausible que la mayor publicidad de la decisién haya
inhibido en alguna medida la disidencia tan abierta y despreocupada, pues
los pares se enteraban mds fécilmente del fallo dictado, cuestién que Cross
y HARRIS proporcionan como explicacién para esa especial vinculacién
que predican del precedente inglés. Pero, como puede apreciarse, no es
esta, tampoco, una muestra contundente de la particular “coercitividad”
o fuerza vinculante del precedente inglés, predicada por los operarios de
dicho sistema juridico, sino, a lo sumo, una tesis acerca del incentivo que la
publicidad y divulgacién de las decisiones judiciales pudiera generar sobre
otros miembros del sistema judicial, impulsdndolos hacia la conformidad.

La cuestién a ser enfatizada aqui, y que surge de las ideas vertidas por
la literatura inglesa sobre la comprensién de su sistema de precedentes, es
que existe una concepcién o discurso cldsico, que es recibido en nuestro
dmbito también, y que presenta al precedente judicial del common law
inglés como “vinculante” en un sentido fuerte. En ello radica la idea tras
la doctrina de szare decisis: estarse a lo decidido es “obligatorio” porque los
jueces estdn “vinculados” al precedente; el precedente inglés estd dotado de
una “naturaleza particularmente coercitiva’. Pero, como destaca ALLEN,
la “fuerza vinculante del precedente” constituye nada mds que un lugar co-
mun y “una frase sacramental”, “acufiada a través de la repeticién sostenida

3 Cross y Harris (1991), loc. 606.
3 Cross y Harris (1991), loc. 613. Traduccién propia.

%6 Vid. MACCORMICK y SUMMERS (1997), p. 313. Como ponen de relieve los autores, la citacién
de precedentes a partir de estas publicaciones es una cuestién central a la operatoria del sistema.
El peso de la citacién dependerd en gran medida de la publicacién de que se trate, de si los
jueces del fallo citado han certificado la autenticidad de su sentencia o de si las publicaciones
han sido preparadas por alguien con estudios de derecho o no.

% Vid. supra nota 27.
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y acritica, conteniendo en realidad una buena dosis de ficcién™®. El juez
inglés es formado y entrenado en la creencia de que la sana légica o el argu-
mento mds contundente lo proporcionan la analogfa con casos anteriores,
especialmente cuando esas decisiones provienen de tribunales superiores y
que, por esta via, él estd vinculado a tales decisiones; pero, en realidad “sélo
estd vinculado intelectualmente, correspondiéndole a nadie mds que a él
mismo decidir si seguir el precedente o no seguirlo™”.
Como explica DUxBURY, matizando a ALLEN,

“los precedentes carecen de genuina fuerza vinculante [en el sentido de que] 70
son equivalentes a reglas legales que sean observadas por miedo a las consecuencias
probables de su incumplimiento. Los jueces del common-law no son sancionados
por no seguir un precedente, por lo cual los precedentes no constrifien al juez

en el sentido positivista cldsico de la palabra™.

Este dltimo punto, tan sencillo como fundamental, es notoriamente
preterido en todas las reflexiones nacionales en torno al precedente en el
common law*': no hay nada en el disefio institucional o esquema procedi-
mental que realmente obligue a un juez a seguir un precedente, sea en la
forma de un recurso especial para corregir la contravencién, sea en la forma
de consecuencias de orden disciplinario o cualquier otra. Cabe preguntarse
seriamente, pues, qué se estd proponiendo realmente cuando se aboga en
Chile por el establecimiento de reglas de precedentes “vinculantes”, invo-
cando un sistema juridico donde el juez que se aparta del precedente no
experimenta consecuencia juridica adversa alguna ni se ve vinculado por
diseno institucional alguno en tal sentido.

Pero la ausencia de una sancién o consecuencia juridica para la inob-
servancia del precedente no quiere decir que el precedente no “vincule” en
algtin otro sentido; si el precedente tiene un especial poder de vinculacién
para los jueces, ese poder, de haberlo, debe hallarse en otra parte. Lo que debe
notarse aqui es que, en ausencia de una consecuencia juridica formal para
la inobservancia del precedente, los jueces ingleses en todo caso se sienten

% ALLEN, citado en DUXBURY, Neil (2008): The Nature and Authority of Precedent, 1* edicién
(Cambridge, Cambridge University Press), p. 13. Traduccién propia.

% Tdem.
4 DUxBURY (2008), p. 14. Traduccién propia. Enfasis agregado.

1 Vid. supra, 1. “Precedentes en la Corte Suprema...”.
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vinculados a seguir los precedentes, o al menos a tomarlos seriamente en
consideracién al decidir un caso, con amplio margen para el distinguishing
cuando lo creen conveniente. Correlativamente, esos jueces esperan que los
abogados que litigan ante ellos expliquen y presenten todos los precedentes
relevantes al caso sometido a su conocimiento, incluso aquellos que pudie-
ran resultar desfavorables al caso del propio litigante, so pena de incurrir
en una falta profesional por ocultamiento al tribunal de los precedentes
relevantes®. La comunidad juridica mds amplia siente que los jueces deben
observar los precedentes. ;Qué posiblemente puede generar tal sentimiento
en los jueces y operarios de dicho sistema juridico, en ausencia de cualquier
consecuencia juridica adversa para la inobservancia del precedente o disefio
institucional que concretice alguna forma de vinculacién juridica? ;Qué pasa,
realmente, si un juez se aparta de un precedente? Cross y HARRIS abordan
el punto escuetamente:

“[...] si un juez se negara a seguir precedentes en forma persistente y vocife-
rante, es posible concebir que se adopten medidas para su destitucién, pero
seria un error pensar en tan drdsticas sanciones [...]. Esas reglas [acerca de
seguir precedentes] son reglas de mera prdctica y, si hemos de estimar que es
deseable discutir posibles sanciones para su transgresién, bdstenos decir que
su incumplimiento provocaria comentarios adversos por parte de otros jueces.
Huelga decir que no existen muchos ejemplos de tales comentarios en los
law reports porque la obligacidn de seguir esta regla de prdctica deriva su fiserza
precisamente de que es observada con un alto grado de uniformidad™.

Da la sensacién de que la pregunta es un tanto desconcertante para los
autores, quienes al parecer la estiman no muy relevante, pues comoquiera que
el sistema juridico inglés no prevé consecuencias para el juez que se aparta
del precedente, los jueces ingleses sencillamente no incurren en desviaciones
de su deber de seguir precedentes (el distinguishing, y otros varios titulos o
argumentos para apartarse del precedente, desde luego, no cuentan como
apartamiento censurable del precedente). La nocién es sin embargo ilumi-
nadora: los jueces se cifien al precedente porque en su grupo de referencia
ello es visto como un valor central a su funcién y la disidencia generaria
“comentarios” de sus pares. Recalco: no una consecuencia adversa prevista

4 MacCoRMICK y SUMMERs (1997), p. 324.
# Cross y Harris (1991), loc. 2003.
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por el Derecho, no un problema de juridicidad, no un vicio susceptible
de reclamarse por sf mismo ante un tribunal superior, sino “comentarios
de sus pares”. En otros términos, el precedente vincula al juez porque los
jueces estiman que los precedentes deben vincular a los jueces, estando
ello incorporado en la nocién misma de juez, judicatura y sistema judicial,
en que son educados y entrenados. Tras este razonamiento aparentemente
tautoldgico se devela un elemento central para comprender la naturaleza y
rol de los precedentes en el common law: la fuerza del precedente yace mds
alld de cualquier sancién juridica positiva.

BENTHAM y AUSTIN recalcaban la impropiedad de hablar de “reglas de
derecho” a propésito de los precedentes del common law, precisamente por
la ausencia de sanciones u otras consecuencias para el juez que se aparta
del precedente en forma injustificada®. Es cierto que a mediados del siglo
XIX la doctrina del szare decisis estaba todavia formuldndose, no existiendo
claridad acerca de cudndo un precedente debia ser atendido en decisiones
posteriores®; ni siquiera habfa una jerarqufa clara y bien establecida de
tribunales que permitiera dilucidar con certeza cudndo la decisién de un
tribunal debfa vincular a otro tribunal“. Mds todavia, los tribunales podfan
dejar de seguir un precedente emanado de un tribunal superior al concluir
que dicho precedente fue alcanzado per incuriam, literalmente por falta de
cuidado, desatendiendo un precedente relevante o disposicién aplicable, lo
cual constituye derechamente una imputacién de descuido hacia el tribunal
superior”. Pero incluso en tiempos mds recientes, donde dicha doctrina se
estima que ya estd bien asentada, tenemos que ella se sustenta nada mds
que en el acuerdo de los propios jueces al respecto y su aceptabilidad en la
comunidad mds amplia. En términos de un operario familiarizado con un
sistema de Derecho Continental, no existe un “recurso” (conceptualizacién
tipicamente continental, por lo demds) ni otro remedio correctivo o anula-

# BENTHAM, Jeremy y AUSTIN, John, citados en DUXBURY (2008), p. 16.

® La visién tradicional, heredada de Blackstone, era que un precedente no era una fuente de
derecho propiamente tal, sino la evidencia del derecho, que por tanto podia ser descartado
por un tribunal posterior en funcién del derecho del common law, que entonces preexiste en
un plano ideal. Vid. GERHARDT, Michael J.(2008): The power of Precedent, 12 edicién (Oxford,
Oxford University Press), p. 47.

 DuxsURy (2008), p. 18.
7 Cross y Harris (1991), loc. 2016.
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torio especifico para el evento de que un juez se aparte de un precedente, ni
existe alguna particular o distintiva consecuencia disciplinaria por asf hacerlo
(aunque pudiera configurarse en algin caso especifico). En otros términos,
contradecir un precedente no estd tipificado como una infraccién que ha-
bilite a ejercer remedios especificos contra la transgresion per se. La decisién
asf alcanzada podrd ser revisada por un tribunal superior en las condiciones
y bajo los presupuestos que toda sentencia emanada de dicho juez puede ser
revisada por un tribunal superior (si es que puede serlo). Podrd argumentarse
que dicha sentencia es contraria a derecho como base de dicha revisidn;
pero no se reconoce ningtn disefio institucional o mecanismo procesal
particular para tal evento, que permita concluir que el precedente es objeto
de una particular “coercitividad” o fuerza que lo distinga cualitativamente,
en este punto, de una sentencia de un juez continental. Tanto el juez civil
como el juez continental pueden ver su sentencia revisada por un tribunal
superior, en general, bajo las condiciones y presupuestos aplicables, cuando
un litigante la estime contraria a derecho.

De este modo, la fuerza que la comunidad juridica inglesa reconoce a
los precedentes judiciales no radica en ningin reconocimiento o mecanismo
positivo que asi lo disponga, ni en la existencia de consecuencias particulares
que censuren o repriman la transgresién por si misma, sino que tiene que ver
con costumbre y tradicidn, lisa y llanamente. Como esa misma costumbre
y tradicién permiten entrever al ser explicadas por Cross y HarRis en los
pdrrafos que anteceden, el precedente judicial es generalmente observado
porque asi se “ha hecho por siglos”*®. Lo interesante aqui es que cuando el juez
inglés se aparta del precedente, lo que no tiene nada de extraordinario real-
mente, dicho disenso no es mirado por la comunidad juridica inglesa como
una discriminacién, una arbitrariedad o alguna forma de lesién al principio
de igualdad o trato igualitario. Dicho disenso judicial es mirado mds bien
como la consecuencia razonable de una distincién necesaria con los casos
previos, que justifica, segtin el propio juez del caso actual, la introduccién de
un tratamiento diferenciado para el mismo, en todo o parte. Dicha prictica,
conocida como distinguishing (literal y simplemente: distinguir) estd bien
establecida y reconocida por la judicatura y la literatura académica, la cual,
lejos de cualquier intento de conceptualizacién, simplemente se describe asi:

8 KEENAN, Denis (1989), English Law, 9* edicién (Londres, Pitman,), pp. 2 y ss. Ingman,
The English Legal Process, 221.
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“el distinguishing en los hechos o en un aspecto de derecho involucrado en
un caso, es un mecanismo empleado por los jueces usualmente para evadir
las consecuencias de una decisién inconveniente que, en estricto rigor, les
resultaba vinculante™®.

¢Cémo entender, entonces, esta aparente disonancia entre lo que los
juristas ingleses describen como un sistema donde el precedente es fuerte-
mente vinculante y coercitivo para los jueces, y la circunstancia de que no
exista consecuencia juridica alguna para el juez que se aparta del precedente
sin buenas razones para ello (porque si hay buenas razones, es distinguishing
aceptable)? ;Estd realmente “vinculado” al precedente, en algin sentido
juridicamente relevante, el juez que no estd atado a precedente alguno m4s
que por su propio criterio y conciencia en torno a la necesidad de seguir
el precedente?

La clave quizd la proporciona un autor que todos probablemente leimos
en alguna clase de introduccién al Derecho o Filosoffa del Derecho, pero
al que tal vez no le prestamos toda la atencién que convenia (yo, cierta-
mente, no lo hice). HART publicé su cldsico The Concept of Law en 1961,
mismo afo de publicacién del libro de Cross al que venimos aludiendo
reiteradamente en este trabajo. No es necesario presentar aqui los aspectos
centrales de su tesis, los que procedo entonces convenientemente a eludir,
bastdndome referir una idea acerca de las “normas sociales”, las que iden-
tificamos porque podemos razonablemente anticipar que la desviacién del
modelo de conducta generard critica y presién hacia la conformidad por
parte del grupo de referencia, cuestién distinta a una sancién estatalmente
respaldada o amenaza de coaccidn estatal. El punto es que HART explicaba
que esta dltima distincién entre norma social y norma juridica, basada en la
idea de coaccién, puede inducir a confusién, toda vez que la regla funciona
como gufa de conducta y su infraccién como la justificacién para castigar
al infractor™: la sancién no caracteriza a la regla, sino que es su resultado
(eventual). Lo relevante para HART es que, con o sin aplicacién efectiva
de una sancidn, la regla satisfaga ciertos zests para determinar qué debe ser
considerado como derecho en un tribunal y qué no: su validez como regla,

# INGMAN (2008), p. 226. Traduccién propia.

0 Hart, H.L.A. (1994): The concept of law, 2* edicién (Oxford, Clarendon Press), p. 11: “For
the judge, in punishing, takes the rule as his guide and the breach of the rule as his reason
and justification”.
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que la identifiquemos como derecho, se corrobora desde un punto de vista
interno a la norma y no por recurso a las sanciones que pueda o no tener
aparejadas.

HART, cuya perspectiva ha dominado el pensamiento inglés en la ma-
teria’!, explica la adopcién de un punto de vista interno como una actitud
critica hacia los patrones de conducta desplegados por personas involucradas
en una actividad comun, sea ella un juego o la actividad de adjudicar dis-
putas; de modo tal que, cuando los jueces siguen precedentes, lo hacen no
por temor a la imposicién de una sancién ante el incumplimiento (que no
la hay, segtin pudimos ver), sino porque la comunidad de jueces lo estiman
como la norma de comportamiento correcta, definitoria de lo que constituye
ser y actuar como un juez, asf como la comunidad juridica mds amplia y
la sociedad en que ella se inserta lo estiman el comportamiento correcto y
esperan que asi se comporte™. Ello constituirfa una norma de derecho, en
formas en que la tradicién continental, marcadamente positivista, normal-
mente no reconoceria tal estatus, toda vez que en este otro dmbito, lo que
constituye derecho lo identificamos por recurso a aspectos formales, vale
decir, relativos a la forma en que la regla ha sido enunciada: si es enunciada
por un érgano autorizado para hacerlo y en la forma prescrita para hacerlo,
es una norma vilidamente dictada.

Resumiendo, no hay una consecuencia juridica especifica o una res-
puesta distintiva del ordenamiento juridico inglés de common law para el
evento de que un juez se aparte de un precedente que, prima facie, serviria
para encuadrar y resolver el caso sometido a su conocimiento. De hecho,
la doctrina del stare decisis, tal como la conocemos hoy, es de relativamente
reciente formulacién, consoliddndose en la segunda mitad del siglo XX
con una version “rigida” de la misma. Por otra parte, los jueces se cifien
al precedente porque el grupo de referencia de cada juez —los demds
jueces— son formados en la conviccidén de que ese es el comportamiento
exigible a un juez y, mds todavia, son formados en la idea de que cefiirse
a precedentes y razonar en torno a ellos es el rol institucional que define
al juez, en lo relativo al derecho de common law. La comunidad juridica y

! DUxBURY (2008), p. 19.

52 “[...] the internal point of view is manifested in its simplest form, in the use of those rules
as the basis for criticism, and as the justification of demands for conformiry, social pressure, and
punishment”. HART (1994), p. 98. Cursivas agregadas.
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la sociedad mds ampliamente considerada comparten también esta forma
de pensar el rol del juez en lo que al derecho de common law atane. Cabe
notar, también, que los jueces del common law habitualmente se apartan
del precedente bajo la justificacién de efectuar una distincién necesaria en
el caso o distinguishing, entre varios otros titulos o argumentos para no
seguir un precedente, cuestién que es mirada como una respuesta razonable
por parte de la judicatura para hacerse cargo de las particularidades que
pueda presentar el caso concreto y no como una diferencia arbitraria, un
atentado contra la igualdad ante la ley o una mala comprensién de sus
propios principios de independencia judicial.

Si algo quisiera destacar a los efectos del presente trabajo, serfa precisa-
mente ese Gltimo punto: no es la diferencia de criterios para resolver casos
similares lo que genera rechazo, sino la diferencia arbitraria, que no encuen-
tra una justificacién razonable. Variedad y divergencia conviven al interior
del common law y han permitido que este vaya actualizindose a los nuevos
desafios que la sociedad le ha ido presentando, comoquiera que, cada dia con
mds fuerza, sea el derecho legislado, emanado del Parlamento, el que cobra
mayor protagonismo. Escasamente se encuentran voces académicas o de la
sociedad mds ampliamente considerada que estimen que el apartamiento
del precedente, de normal ocurrencia, sea un evento de discriminacidn,
de incertidumbre juridica o de lesién al principio de igualdad, como tan
enérgicamente lo sostiene cierta doctrina chilena en nuestro 4mbito para
cuando existe divergencia jurisprudencial. Lo que resulta necesario entender,
por ahora, es por qué aquello que no genera mayor problema en el 4mbito
del common law —una jurisprudencia divergente— es objeto de resistencia,
critica e, incluso, propuestas de reforma legislativa en el 4dmbito chileno,
donde estas dltimas, buscando regularidad, certidumbre y estabilidad de
las sentencias judiciales, miran a un sistema juridico que, en realidad, no
proporciona ninguna de ellas, no a lo menos en la forma en que dicha
doctrina nacional las piensa.

2. El precedente en accidn: cerveza de raiz,
caracoles y el moderno Derecho del Consumidor inglés

Para la nada despreciable cantidad de tinta que se ha empleado en la

discusidén de la idea de precedentes vinculantes como horizonte de reforma
p

para la realidad chilena, resulta llamativa la ausencia de un examen concreto
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sobre la operatoria del sistema de precedentes vinculantes del common law,
vale decir, un examen a sus sentencias, modo de razonar, operatoria de sus
tribunales y la forma en que dichos precedentes establecerfan el derecho apli-
cable al caso sub lite y a todos los demds casos andlogos que se presenten en
lo sucesivo, para diversas materias de interés también para el dmbito chileno.
Me parece que tal examen podria arrojar perspectivas Utiles para entender de
mejor modo la operatoria del sistema inglés de precedentes de common law,
sus tribunales y las interacciones institucionales que el proceso de creacién
de precedentes echa a andar. Es cierto que el estudio de casos provenientes
de sistemas de common law no es del todo ajeno a nuestro dmbito, pero
tengo la impresién de que dichos esfuerzos se han enfocado mds bien en
el razonamiento desplegado en casos paradigmdticos de derecho publico y
derechos fundamentales abordados por la Corte Suprema de los Estados
Unidos de América®, antes que en los aspectos institucionales involucrados
en una Corte Suprema que dicta precedentes vinculantes.

La indagatoria propuesta, me parece, generarfa valiosos insumos para
una mejor comprensién del sistema juridico del Reino Unido y su sistema
judicial de common law en particular, el cual, como base u ordenamiento
“madre” de todos los sistemas de common law hoy vigentes en el mundo,
ademds ayudaria a entender mejor qué es lo que los tribunales de common
law hacen cuando dictan “precedentes”. Asimismo, la indagatoria ayudarfa
a poner las propuestas de reforma aqui discutidas en su necesario contexto.
Pero, no siendo posible emprender dicha labor con ocasién del desarrollo
de este mucho mds acotado trabajo, bdstenos, por ahora, la mirada a una
sola sentencia, a un solo precedente judicial que, espero, complementard
el proceso de comprensién de los precedentes que se avanzé en el apartado
anterior, desde una perspectiva prdctica. Demos un vistazo, entonces, a

Donoghue v. Stevenson™.

53 E.g. Marbury v. Madison, Roe v. Wade, y otros.

> Tuve una primera aproximacion a este caso al traducir al castellano el libro de Peter CaNE,
The Anatomy of Tort Law (Anatomia del Derecho de Dajios, Santiago, Flandes Indiano, 2011).
En lo sucesivo me referiré a la traduccidn al castellano. En dicho libro se aborda cémo el pro-
ceso judicial del common law va moldeando el derecho aplicable y, como ocurre con el caso
Donoghue v. Stevenson, creando nuevas reglas de responsabilidad civil. Su andlisis resulta il
porque dicho caso es un ejemplo de precedente en una materia bastante familiar para nosotros,
como lo es la responsabilidad civil por productos defectuosos, de modo tal que sus tépicos
fundamentales en general no resultardn ajenos al lector proveniente del civi/ law, y sus hechos
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Donoghue v. Stevenson es un caso originado en Escocia, sobre respon-
sabilidad civil en el common law del Reino Unido. La cuestién fictica
involucrada en el caso es bastante sencilla en cierto sentido”. La sefiora
Donoghue asisti6 a un café con una amiga, donde dicha amiga la invité a
un helado acompanado de una cerveza de jengibre. Lo relevante es que el
bebestible no fue comprado o pagado por la sefiora Donoghue, sino por su
amiga. Luego de consumir el producto, se supo que la botella contenia los
restos de un caracol en estado de descomposicidn, lo que la sehora Dono-
ghue no pudo pesquisar al momento de recibir la botella, por estar dicha
botella elaborada con vidrio opaco. La sefiora Donoghue cayé enferma y
su médico le diagnosticé una gastroenteritis, lo que habria sido atribuible a
la cerveza de gengibre en cuestién. Por suerte para la sefora Donoghue, la
gastroenteritis no significé un peligro vital, aunque si un shock y una molestia
mayor, de modo tal que decidié demandar al sefior Stevenson, fabricante
de la cerveza de gengibre por su responsabilidad en la elaboracién de dicho
producto en condiciones tales que permitieron el ingreso de un caracol al
interior de la botella.

El caso asi planteado quizd no tiene ninguna peculiaridad para un abo-
gado proveniente del c7vil law. Los Cédigos Civiles suelen contemplar reglas
bastante amplias de responsabilidad extracontractual bajo las cuales serfa
posible encuadrar un caso como este, si es que el caso no cayera derechamente
dentro del 4mbito de leyes especiales de proteccién al consumidor en vigor
en el pais de c7vil law de que se trate. La cuestién realmente problemdtica
serfa mds bien de orden féctico y de imputabilidad; e.g. ;estd acreditado
que habia un caracol al interior de la botella y que ello es causalmente

son simples, lo que permite despejar con facilidad las cuestiones fécticas para centrarnos en el
problema propiamente procesal que aquf nos convoca.

55 Consigno aqui que el Scottish Council of Law Reporting, una organizacién sin fines de lucro
establecida por la abogacia escocesa, se encarga de publicar reportes periddicos sobre los casos de
la Court of Sessions escocesa y una serie de materiales informativos y diddcticos, para promover
el acceso y educacion en el Derecho escocés. Cabe notar que los precedentes —de donde emana
el derecho de common law vigente— son publicados y conocidos en buena medida gracias a
iniciativas editoriales privadas, lo que contrasta con el énfasis del c/vil law en la publicacién
(y publicidad) de la ley. El Scortish Council of Law Reporting preparé un mini sitio web dedi-
cado al caso de Donoghue v. Stevenson, recopilando las principales piezas del expediente, notas
biogréficas de interés y materiales diddcticos para su ensefianza. Resumo los hechos del caso
conforme a su reporte oficial, reproducido en <http://www.scottishlawreports.org.uk/resources/
dvs/donoghue-v-stevenson-report.html>.
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imputable a una accién u omisién negligente del demandado? O bien,
sexiste causalidad directa entre la gastroenteritis experimentada y el hecho
de que la botella consumida contuviera los restos de un caracol? Ese tipo
de preguntas u otras similares son las que el abogado continental intentaria
responder, partiendo siempre de la base que existe una regla de derecho que,
cualquiera sea su redaccién concreta, y sin perjuicio de regimenes especiales
de responsabilidad, establece el deber general de indemnizar a otro por los
dafos negligentemente causados.

Pero la situacién era diametralmente opuesta en Escocia al momento
de ocurrir los hechos. Donoghue no podia demandar a Stevenson bajo las
reglas del Derecho escocés sobre responsabilidad contractual, ya que ella
no habia comprado la botella de cerveza, sino que la habfa recibido como
parte de la invitacién de su amiga. Y en materia de responsabilidad extra-
contractual, no habfa una norma positiva general de responsabilidad por
dafos, ni el common law tenia claridad acerca de la posible responsabilidad
que pudiera asistir a Stevenson en un supuesto como este: el common law
de dafios, altamente “formularista”™, no reconocfa un ilicito especifico de
responsabilidad extracontractual por productos defectuosos y, de hecho, la
defensa de Stevenson se basé principalmente en que no existian precedentes
que avalaran la existencia de un deber de indemnizar en tal situacién. Es
mds, la defensa de Stevenson presenté un caso previo muy similar, asumido
por el mismo abogado de Donoghue, donde se traté de un ratén muerto
dentro de una botella de bebida en lugar de un caracol, caso que fue des-
estimado precisamente por falta de precedentes en abono de la pretensién
indemnizatoria esgrimida.

Tenemos, asi, que en un asunto de cotidiana ocurrencia como la
responsabilidad extracontractual por dafios causados a otros mediante
productos defectuosos, el common law del Reino Unido no ofrecia res-
puesta alguna hasta tan tarde como la década de 1930. Y con consciencia
de que el derecho aplicable —el common law vigente— no avalaba la pre-

3¢ Ocupo el término en el sentido que lo empleaba CaNE, explicando que el common law
pensaba la responsabilidad por dafios como un conjunto de “ilicitos tipicos” (aqui la “tipici-
dad” se refiere solo a que la jurisprudencia tenfa bien delineados cada uno de los ilicitos y sus
elementos configurativos), de modo tal que si el demandante no lograba encuadrar su caso
dentro de alguno de los varios ilicitos delineados por la jurisprudencia del common law, su
pretensién no era objeto de tutela. Cang (2011), pp. 21-32.
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tensién que formulaba ante tribunales, la sefiora Donoghue (en rigor, su
abogado) inicié y siguié adelante con su demanda por responsabilidad
extracontractual derivada de productos defectuosos, presentdndola como
una infraccién a un deber de cuidado general hacia los consumidores
por dafios causados con negligencia, cuestién que, a lo menos, resultaba
poco claro que el derecho aplicable amparara. El caso fue rechazado por
la Court of Sessions, entonces la mds alta autoridad judicial escocesa, pero
ella concedié el leave to appeal” ante la House of Lords, érgano que, en
ese entonces, ejercia la mds alta autoridad en materia judicial en el Reino
Unido, y esta admitié a tramitacién la solicitud. Conociendo del caso, la
House of Lords emitié una decisién que cambiarfa el common law sobre
la materia, reconociendo un deber general de responsabilidad por dafios
hacia los consumidores por parte de los fabricantes, inaugurando asi el
nuevo Derecho del Consumo inglés. En dicha sentencia, cada juez de la
House of Lords deja sentada su opinién individual, de las cuales solamente
rescataremos dos: la opinién de Lord Atkin, que convocé al voto de ma-
yoria en favor de la senora Donoghue, y la opinién de Lord Buckmaster,
que expresa una visién disidente, contraria a la pretensién de la sefiora
Donoghue. Comencemos por este dltimo.

Asi, comienza su andlisis Lord Buckmaster: primero deja establecido
que no resulta controvertido que el Derecho escocés y el Derecho inglés en
materia de dafios es idéntico, por lo cual procederd a extender sus conside-
raciones sobre la base del Derecho inglés aplicable. El common law inglés
aplicable, explica, debe ser discernido en base a los libros de derecho escritos
por juristas autoritativos y las decisiones previas de los jueces a quienes se
ha encomendado la “administracién” de ese common law™.

Luego, procede a analizar los criterios decisorios empleados en una serie
de casos previos que presentan analogfas con el planteamiento de la sefiora

%7 Una solicitud formal para que, al alcanzar una sentencia de término, esta pudiera ser so-
metida al conocimiento de la sala judicial de la House of Lords, la que se reservaba el derecho
para determinar privativamente de qué casos conocerfa, admitiéndolos a tramitacién o no.

3% “Now the common law must be sought in law books by writers of authority and in the

judgments of the Judges entrusted with its administration. The law books give no assistance
because the work of living authors (however deservedly eminent cannot be used as authori-
ties though the opinions they express may demand attention, and the ancient books do not
assist. I turn therefore to the decided cases to see if they can be construed so as to support
the Appellant’s case”.
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Donoghue®. Y tras un exhaustivo andlisis, Lord Buckmaster concluye que,
en realidad, ninguno de ellos es aplicable al caso de la sefiora Donoghue.
Interesantemente, en este punto, tras constatar que no existen precedentes
aplicables, ¢l enuncia el principio que debiera regir la situacién, para el caso
de estimar atendible la pretensién de la sefiora Donoghue: que el fabricante
de un producto, en ausencia de un contrato, es no obstante responsable ante
cualquier legftimo usuario de dicho producto por su correcta fabricacién®.

Finalmente, concluye que si un principio como el enunciado existiera
realmente en el common law inglés, resultaria increible que nunca hubiese
sido aplicado en el pasado. Concuerda con la opinién ofrecida por un juez
inferior en un caso muy similar, pero con un ratén en lugar de un caracol®,
en cuanto a que, si el fabricante debiera responder por cada botella que
elabora, se le estarfa imponiendo un deber de responder por algo que no
podria razonablemente investigar, controlar y asegurar en cada caso. Por
ello, solicita a los demds Lords desestimar el caso:

“In Mullin v. Barr, 1929 S.C. p. 461, a case indistinguishable from the present,
excepting upon the ground that a mouse is not a snail, and necessarily adopted
by the Second Division in their judgment, Lord Anderson says this: “In a
case like the present where the goods of the defenders are widely distributed
throughout Scotland, it would seem little short of outrageous to make them
responsible to members of the public for the condition of the contents of every
bottle which issues from their works. It is obvious that if such responsibility

%9 Las analogfas trazadas entre el presente caso y los previos son muy interesantes, pero su sola
reproduccién, que no decir su andlisis, demandarfa todo otro estudio aparte.

% “In my view, therefore, the authorities are against the Appellant’s contention, and apart
from authority it is difficult to see how any common law proposition can be formulated to
support her claim. The principle contended for must be this: that the manufacturer or indeed
the repairer of any article, apart entirely from contract, owes a duty to any person by whom the
article is lawfully used to see that it has been carefully constructed. All rights in contract must
be excluded from consideration of this principle, for such rights undoubtedly exist in suc-
cessive steps from the original manufacturer down to the ultimate purchaser, embraced in
the general rule that an article is warranted as reasonably fit for the purpose for which it is
sold. Nor can the doctrine be confined to cases where inspection is difficult or impossible
to introduce. This conception is simply to misapply to tort doctrines applicable to sale and
purchase”. Las cursivas son nuestras.

¢ Como se dijo antes, se espera de los abogados que aporten al tribunal que conocerd de su
caso todos los precedentes potencialmente aplicables, sean estos favorables o desfavorables al
propio caso, so pena de sancién disciplinaria. MACCORMICK y SUMMERS (1997), p. 324.
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attached to the Defenders, they might be called on to meet claims of damages
which they could not possibly investigate or insure.’

In agreeing, as I do, with the judgment of Lord Anderson, I desire to add
that I find it hard to dissent from the emphatic nature of the language with
which his judgment is clothed. I am of opinion that this Appeal should be
dismissed, and I beg to move your Lordships accordingly”.

En suma, Lord Buckmaster concluye que el common law inglés no ofrece
un remedio para los dafios experimentados por la sefiora Donoghue. La
pregunta que uno debiera hacerse es ;quién decidié esto y cémo se decidié?
O dicho de otro modo, ;la voluntad general de guién es representada por
intermedio de ese derecho de common law que es invocado para justificar la
decision particular? Lo cierto es que Lord Buckmaster procede intentando
establecer analogfas lo suficientemente cercanas entre el caso presente y otros
casos previos de dafos que presentan semejanzas, sin que ninguno de ellos,
en su concepto, resulte realmente comparable al caso de la sefiora Donoghue.
Ademds, y esto debe enfatizarse también, su decisién en definitiva se sustenta
sobre consideraciones ajenas al caso concreto: el argumento central consiste
en afirmar que la imposicién de una responsabilidad como la pretendida por
Donoghue entranaria para los fabricantes de productos un riesgo y un costo
que no estarfan en condiciones de manejar adecuadamente. Al decidir de
este modo, el juez estd pensando no solo en consideraciones retrospectivas
sobre el caso concreto sometido a su conocimiento, sino, principalmente, en
consideraciones prospectivas y generales sobre el posible impacto futuro de su
decisién sobre el mercado relevante, o sobre los fabricantes de productos en
general. En este estilo decisorio prospectivo, los litigantes son en cierto sen-
tido tratados como “representantes” de la sociedad, que con su caso llaman
la atencién de la House of Lords sobre la necesidad de regular una materia
que estd resultando conflictiva o poco clara. En esta perspectiva, Donoghue
llama la atencién de la House of Lords acerca de la conveniencia o necesidad
de establecer o reconocer una regla de derecho ahi donde actualmente no
hay ninguna o la regla aplicable es poco clara, y Lord Buckmaster declina
innovar en este sentido, por estimar que tal regla serfa indeseable desde una
perspectiva de politica publica.

Enseguida, consigna su opinién Lord Atkin. Fl comienza su intervencién
sefalando que la pregunta que se somete a la consideracién de los jueces
por parte de Donoghue es de la mayor importancia por su impacto sobre la
salud publica y por poner a prueba el sistema de derecho bajo el cual surge
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el caso: nuevamente, consideraciones generales de politica puiblica estdn al
centro del proceso decisorio®.

Lord Atkin hace notar que los precedentes existentes dan cuenta de un
importante esfuerzo taxonémico por parte de los jueces en la distincién y
clasificacién de diversos tipos de relaciones juridicamente relevantes que dan
lugar a obligaciones entre partes, pero que se echa en falta la identificacién
de un comdn denominador a todos aquellos casos en que se reconoce un
deber de reparacién®. Y, reconociendo —en verdad proponiendo- la exis-
tencia de tal denominador comun, ofrece su célebre consideracién sobre el
deber de amar al préjimo, reformulado como “no dafiards a tu préjimo”;
base marcadamente biblica sobre la cual enuncia un principio de responsa-
bilidad general hacia terceros —préjimos— por los danos causados, terceros
que, por su proximidad o vinculacién con la conducta o producto en cues-
tién, debieron ser tomados en consideracién por el agente del dafo antes
de desplegar su conducta dafosa o incurrir en su omisién:

“The liability for negligence whether you style it such or treat it as in other
systems as a species of ‘culpa,’ is no doubt based upon a general public sen-
timent of moral wrongdoing for which the offender must pay. But acts or
omissions which any moral code would censure cannot in a practical world be
treated so as to give a right to every person injured by them to demand relief.
In this way rules of law arise which limit the range of complainants and the
extent of their remedy. The rule that you are to love your neighbour becomes
in law you must not injure your neighbour; and the lawyer’s question “Who

2 “The question is whether the manufacturer of an article of drink sold by him to a distrib-

utor in circumstances which prevent the distributor or the ultimate purchaser or consumer
from discovering by inspection any defect is under any legal duty to the ultimate purchaser
or consumer to take reasonable care that the article is free from defect likely to cause injury
to health. I do not think a more important problem has occupied your Lordships in your
judicial capacity: important both because of its bearing on public health and because of the
practical test which it applies to the system of law under which it arises”.

63 “[...] the courts have been engaged upon an elaborate classification of duties as they exist in
respect of property whether real or personal with further divisions as to ownership, occupation
or control, and distinctions based on the particular relations of the one side or the other whether
manufacturer salesman or landlord, customer, tenant, stranger and so on. In this way it can
be ascertained at any time whether the law recognises a duty, but only where the case can be
referred to some particular species which has been examined and classified. And yet the duty
which is common to all the cases where liability is established must logically be based upon
some element common to the cases where it is found to exist”.
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is my neighbour?’ receives a restricted reply. You must take reasonable care
to avoid acts or omissions which you can reasonably foresee would be likely
to injure your neighbour. Who then in law is my neighbour? The answer
seems to be persons who are so closely and directly affected by my act that I
ought reasonably to have them in contemplation as being so affected when I
am directing my mind to the acts or omissions which are called in question”.

En suma, contra la opinién de Lord Buckmaster, Lord Atkin opiné que
si existfan suficientes precedentes en apoyo de la idea de un deber general
de cuidado de los fabricantes por los defectos de sus productos, realizando
un detallado andlisis de varios casos de responsabilidad, a partir de los cuales
entiende que el common law reconoce proteccién a todos aquellos que, en
conexién o proximidad con el fabricante, resultan dafiados por su accién u
omisién negligente. Ahi tendriamos la ratio decidendi del caso, entendida ella,
siguiendo a WHITAKER, como “la proposicién o proposiciones de Derecho
necesarias para disponer del caso conforme a los hechos™®; vale decir, esta
ratio enunciada en la sentencia permite resolver retrospectivamente el caso
individual, al mismo tiempo que se afirma prospectivamente como criterio
decisorio para este tipo de casos en el futuro.

Que Lord Atkin haya encontrado suficientes precedentes ahi donde Lord
Buckmaster no encontré ninguno, pone en evidencia algo mds o menos
obvio, pero que resulta util explicitar aqui: que haya precedentes aplicables
a un caso dependerd en buena medida de c6mo se miren los casos previos.
Las analogfas con casos previos pueden construirse con resultados disimiles,
puramente funcionales a la posicién previa que se ha decidido adoptar y
variados sesgos de seleccidn de casos pueden entrar en juego aqui. En otros
términos, si Lord Atkin era partidario de un sistema mds protector de los
consumidores, existian suficientes precedentes para fundar su decisién, tal
como lo hizo. Por otra parte, la mayoria de las veces no existe tal cosa como
“dos casos iguales” —idea sobre la cual discurre nuestra doctrina favorable
a una reforma de precedentes—, sino solamente casos parecidos en algunos
aspectos relevantes, y en otros no, que pueden ser usados tanto para distin-
guir como para asimilarse al caso actual. Adicionalmente, cabe notar que las
consideraciones consecuencialistas o de politica ptblica de Lord Buckmaster
(los costos sociales de una regla de responsabilidad como la que pretende

¢ Citado en ROMERO SEGUEL (2013), pp. 143-44.
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Donoghue) fueron enfrentadas con otras consideraciones de politica publica
vertidas por Lord Atkin (la proteccién de la salud puiblica como una cuestién
que debe ser asumida en el proceso productivo y en las reglas de responsa-
bilidad aplicables). Esto viene a poner de relieve una segunda cuestién que
debiera resultar mds o menos obvia: existen aqui a lo menos dos criterios
decisorios plausibles y razonablemente fundados (Buckmaster y Atkin) que,
poniendo en el centro de su preocupacién el bien comun, arriban a resul-
tados perfectamente opuestos bajo un mismo catdlogo de precedentes. No
habia un grupo de precedentes “correctos” y otro de precedentes “equivo-
cados” —idea sobre la cual discurren los disefios de recursos para uniformar
jurisprudencia—, sino dos criterios decisorios que bien pueden responder
a valoraciones y a épocas diversas, o a lecturas politicas disimiles acerca de
qué es lo que exigen los arreglos constitucionales vigentes o cémo deben
ponderarse y resolverse a su alero las contradicciones entre intereses pablicos
divergentes. Lo que nos lleva a un tercer aspecto que conviene explicitar
pese a su obviedad: ;cémo se resuelve aqui la contradiccién entre intereses
publicos divergentes, para definir qué es lo que serd “derecho” (o, en este
caso, la politica publica a seguirse hacia el futuro)? Pues no al interior de un
congreso o parlamento representativo mediante debate y votacidn, sino al
interior de una cipula no representativa de Lords jueces y por recurso a las
decisiones previas adoptadas por otros jueces en el pasado. Vale decir, no es
la voluntad soberana expresada en su forma paradigmdtica la que impone la
solucién, sino unos miembros de la House of Lords mediante una sentencia.

Antes de 1932, ala pregunta de si los fabricantes estaban obligados frente
alos consumidores finales a virtud de algtin deber de cuidado, la mayoria de
los juristas ingleses o escoceses habria contestado negativamente. Sobre la
base de invocar un ctimulo de precedentes en tal sentido, habrfan explicado
que podria configurarse un incumplimiento contractual para con su com-
prador directo o distribuidor, pero no ante un consumidor final con el cual
no contratd. A partir de Donoghue v. Stevenson, ahora existia tal deber. De
hecho, ocurre que el mismo abogado de este caso, previamente representd
otro caso prcticamente idéntico, que fue desestimado justamente sobre la
base de que el common law no reconocia tal deber que ahora se reconocia.
Vale decir, dos sentencias perfectamente contradictorias sobre la misma
materia, donde ademds la nueva sentencia contraviene el consenso juridico
compartido (aunque con buenas razones). Repdrese en lo que ello significa,
para quienes ven en el sistema de precedentes del common law un remedio
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a la existencia de sentencias contradictorias. El common law es fecundo en
decisiones divergentes y, fuera de la escasa posibilidad de ser uno de los
60 a 90 casos anuales que se admiten a tramitacién ante la House of Lords,
no existen remedios represivos contra el juez que se aparta del precedente
ni remedios correctivos especificos para controlar la divergencia jurispru-
dencial; el sistema convive con ella. La operatoria del common law supone
distincién, desarrollo y contradiccidn para evitar su estancamiento. Y como
vimos, los jueces no estdn realmente constrefiidos a seguir los precedentes
mds que por el reproche social que no hacerlo acarrea, reproche que es bajo
a inexistente cuando dicho proceder es razonablemente justificado por el
juez como una distincidn necesaria en funcién de alguna caracteristica del
caso particular, por ejemplo.

La decisién en Donoghue v. Stevenson marcé el inicio del nuevo Derecho
de Danos por productos defectuosos, innovando en varios sentidos hacia
el futuro, y creando una regla —un criterio decisorio— retrospectiva para
resolver el caso individual sometido a su conocimiento. Primero, la House
of Lords establecié que la “negligencia” con resultado dafioso constituye,
en s{ misma, un ilicito accionable bajo el common law. Con anterioridad a
esta decisién, el demandante debia demostrar la existencia de algin vinculo
contractual, el cual, como Donoghue no habfa comprado la botella, era
inexistente aqui. Segundo, la House of Lords estableci6é que los fabricantes
estdn sujetos a un deber de cuidado hacia los consumidores finales o usuarios
de sus productos. Las modernas reglas legisladas y codificadas de Derecho
del Consumo en el Reino Unido tienen su base en este precedente y sus
principios generales existieron primeramente como derecho de common
law cristalizado en este precedente, antes de regularse por el Parlamento. Y
tercero, la House of Lords extendié el dmbito de la responsabilidad mds alld
del fabricante y su consumidor directo (quien adquirié el producto), en base
a lo que denominé el “principio del vecino”. En términos de Lord Atkin,
“se debe tener un cuidado razonable para evitar actos u omisiones que uno
razonablemente pueda prever que pudieran dafiar a mi vecino. Pero, ;quién
es, en derecho, mi vecino? La respuesta parece ser: todas aquellas personas
que resultan tan cercanas y directamente afectadas por mi accién, que deb{
tenerlas en consideracién al momento de evaluar mis actos u omisiones™®.
Lo que no debe perderse de vista por nosotros es que este es un acto expli-

% Lord Atkin en Donoghue v. Stevenson. Traduccién libre.
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cito de innovacién en el derecho aplicable, y el derecho aplicable que no
estaba contenido en ninguna declaracién formal de la voluntad soberana
representada por un parlamento, sino que se extrapolaba a partir de la solu-
cién entregada en diversos casos individuales en el pasado, que presentaban
analogfas relevantes con el caso actual.

3. La huida del precedente

Hoy en dia, la Supreme Court del Reino Unido, sucesora de la rama judi-
cial de la House of Lords, sigue conociendo de un nimero similar de casos cada
afio (aproximadamente 80-90 casos con sentencia de fondo)®, ejerciendo
la misma competencia de su predecesora y decidiendo por si misma de qué
casos conocerd. La Supreme Court ha promulgado algunas directrices gene-
rales, que recogen los criterios jurisprudenciales en su momento asentados
por la House of Lords para explicar cudndo y cémo acogeria a tramitacién
un caso, otorgando el leave to appeal’’. Algunos de estos criterios son: i) que
el solicitante pide a la Corte que se aparte de sus propios precedentes o de
aquellos dictados en su momento por la House of Lords; ii) que se pretenda
una declaracién de incompatibilidad con la Human Rights Act 1998, o iii)
que se plantee una cuestién prejudicial a resolverse por el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, entre otros®. Pero, como explica NIEVA comentado
estos mismos criterios, “nada de ello es mds que una directriz, y ni siquiera
es la dnica que cabe encontrar entre la documentacién admonitiva hecha
publica por el propio tribunal®®. Y es que, la verdad sea dicha, esos crite-
rios generales no solo no son taxativos ni minimamente precisos, sino que
consagran la discrecionalidad de la Supreme Court para entrar a conocer de
un caso, cuestién que probablemente no puede sino ser asi tratdndose de
evaluar la oportunidad politica de un pronunciamiento que tendrd efectos

% Entre enero y el 7 de noviembre de este afio 2018, la Supreme Court habfa dictado sentencia
de fondo en 61 casos. Disponible en <https://www.supremecourt.uk/decided-cases/index.html>.

¢ Disponibles en <https://www.supremecourt.uk>.

 Véanse las Practice Directions respecto al leave to appeal, regla 3.1.3., disponible en <https://
www.supremecourt.uk/procedures/practice-direction-03.html>.

® Nieva Fenotr, Jordi (2016): “El modelo anglosajén en las cortes supremas: jsolucién o
elusion del problema de la casacién?”, en La ciencia jurisdiccional: novedad y tradicién, 12 edi-

cién (Madrid, Marcial Pons), p. 419.
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normativos generales. Aunque, en rigor, no tiene un deber de hacerlo, la
Supreme Court publica un listado de las solicitudes de leave to appeal recha-
zadas, explicando brevemente el motivo de su inadmisién”. Cuestiones que
involucran un interés publico preponderante, que son capaces de afectar a
un gran nimero de ciudadanos o que tienen una fuerte carga politica, como
el caso del “Brexit””!, son también susceptibles de provocar la actividad de
la Supreme Court. Las decisiones de fondo son publicadas en el sitio web de
la Supreme Court en su texto integro, junto con un resumen ejecutivo para
la prensa y la opinién publica general”, y su publicacién viene precedida
de avisos del dfa y hora en que se dard a conocer cada fallo.

La House of Lords entonces, y su sucesora, la hoy Supreme Courr del
Reino Unido”, son, en lo que al derecho de common law respecta, entidades
hibridas con una funcién normativa preponderante en materia de common
law, que se valen de la denuncia efectuada por los particulares para analizar
si resulta conveniente innovar —regular— en una materia que estd resultan-
do conflictiva, segin indican los litigantes. Como acto regulatorio que es,
la conveniencia u oportunidad de dictar nuevas normas queda librada al
propio 6rgano, lo que permite entender la existencia de un mal llamado
“filtro de acceso” mediante el cual hoy la Supreme Court decide qué casos
conocerd. No se trata, pues, de un filtro de admisibilidad de un recurso, sino
de la determinacién discrecional de la necesidad de modificar el derecho
aplicable, aclararlo o dictar nuevas normas al respecto, en una parcela del

7% Disponible en <https://www.supremecourt.uk/news/permission-to-appeal.html>.

"V El caso es “R (on the application of Miller and another) (Respondents) v. Secretary of State for
Exiting the European Union (Appellant)” y se encuentra disponible en <https://www.supreme-
court.uk/cases/uksc-2016-0196.html>.

72 Disponible en <https://www.supremecourt.uk/decided-cases/index.html>.

73 Para una visién general de la reforma que introdujo la nueva Supreme Court y las principales
caracteristicas de esta, véase: ANDREWS, Neil (2016): “El Tribunal Supremo del Reino Unido
y las sentencias de los tribunales ingleses”, en La misidn de los tribunales supremos, 1* edicién
(Madrid, Marcial Pons), pp. 253-66; ARNOLD, William (2010): “The Supreme Court of the
United Kingdom: ‘something old” and ‘something new’”, en Commonwealth Law Bulletin
36:3, pp. 443-51; Di Mambro, Louise (2010): “The Supreme Court of the United Kingdom:
jurisdiction and procedure”, en Commonwealth Law Bulletin 36:3, pp. 453-60; Ip, Eric C.
(2013): “The institutional foundations of Supreme Court power in Britain’s representative
democracy”, en Representation 49:3, pp. 281-93; LE SUEUR, Andrew (ed.), (2004): Building
the UK's New Supreme Court. National and Comparative Perspectives (Oxford University Press).
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ordenamiento juridico que, como decfa Lord Buckmaster, es “administrada”
por los jueces. La circunstancia de tratarse de un proceso de generacién y
modificacién de derecho explica que, conforme a las reglas procesales de la
propia Supreme Court, cualquier entidad o autoridad gubernamental puede
realizar presentaciones en el interés publico, asi como pueden intervenir
en el proceso entidades no gubernamentales con el mismo propésito y, en
general, cualquier persona que tenga un interés en la solucién del caso™.

Con todo, los casos de que conoce la Supreme Court se refieren, cada
vez con mayor frecuencia, a la interpretacién y aplicacién de leyes dictadas
por el Parlamento, que la Supreme Court no puede derogar pero si controlar
en su aplicacién, y no a materias reguladas en el derecho de common law,
cada vez mds reducidas frente al avance decidido de la legislacién codificada
y sistematizada inglesa. El Reino Unido, de un tiempo a esta parte, viene
desplegando importantes esfuerzos para reformar, armonizar, sistematizar
y codificar su Derecho Civil, Penal y diversas regulaciones especiales”,
principalmente por intermedio de la Law Commission, que viene traba-
jando desde 1965 para tal efecto’®, de modo tal que el derecho legislado y
codificado cada dfa cobra mayor importancia frente al derecho de origen
judicial, tal como lo evidencia el propio Derecho del Consumidor, del
cual Donoghue v. Stevenson, analizado aqui, fue precursor y ejemplo. Esto
constituye un verdadero proceso de huida del precedente, aunque pocos
juristas ingleses vayan a denominarlo de ese modo, para poner en el centro
del disefo institucional el producto paradigmdtico del debate democrético
representativo: la legislacion.

Como precursor remoto de este proceso, quizd, conviene recordar nue-
vamente a BENTHAM, quien esgrimié una fuerte critica al modelo inglés de
creacién de derecho de common law por jueces —sistema y cultura judicial
a la cual pertenecié y conocié en profundidad- y elaboré numerosos pro-
yectos de c6digos que ofrecié a diversos Estados, redactando a lo menos tres
obras precisando su concepto y argumentos en favor de la codificacién y
legislacién por sobre el derecho de common law, al que juzgaba un sistema
de derecho premoderno; tanto asf, que “convencido de la superioridad de

7% Regla 26, disponible en <https://www.supremecourt.uk/docs/uksc_rules_2009.pdf>.
7> Cross y Harris (1991), p. 230.

7¢ Disponible en <https://www.lawcom.gov.uk/>.
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la ley, Bentham [milité] por la adopcién de un cédigo universal e integral,
el Pannomion, redactado en un lenguaje accesible para todos, de una com-
pletitud tan absoluta que no [diera] espacio alguno a la interpretacién™”.
La critica de BENTHAM ha sido rescatada mds recientemente, y entre
nosotros, por ATRIA”®. En su cuenta, el positivismo juridico del cual BEn-
THAM fue un notorio exponente era, en su momento, esencialmente una
respuesta a un sistema juridico premoderno como el derecho de common
law, cuya mistificacién del derecho —que existia en un plano ideal, era
dado por alguna razén abstracta y debia ser “extraido” por los jueces— lo
blindaba a la critica. Con el reconocimiento de que el derecho de common
law no era mds que el producto de la voluntad de algunos jueces, venia la
consciencia de que los males y abusos del derecho de common law podian
ser rectificados mediante una voluntad politica en tal sentido: “[...] sélo si
el derecho era entendido como una declaracién de voluntad serfa posible
discutir racionalmente sobre su reforma””, por intermedio de una legisla-
cién que, a diferencia de ese derecho de creacién judicial, estuviera sujeto a
una deliberacién previa y se estructurara en forma sistemdtica®. Por sobre
todo, destaca ATRIA, en el centro de ese positivismo juridico se encontraba
la preocupacién por promover un ethos que tuviera en su base el respeto
por la autoridad de la legislacion en tanto derecho legislado y, por ende, a la
posicién institucional del legislador®. De ese modo, las ideas de BENTHAM
y el positivismo juridico rectamente entendido, constituyeron un intento
por articular una concepcién moderna del derecho, que superara el sistema
premoderno del common law, y esa concepcién moderna del derecho tenia
en su centro a la ley como producto de érganos legislativos deliberativos y
cuya mdxima expresion era el derecho codificado, lo cual, a su turno, traia
aparejada una concepcién igualmente moderna de la funcién judicial, una
que se construye en torno a la funcién de aplicacién del derecho reforzando
la autoridad de la ley —de la voluntad soberana— y la posicién institucional
del legislador. Por ello, ATRIA nos invita a rescatar esa tradicién del positi-

77 CABRILLAC, Rémy (2009): Las codificaciones, 1* edicién (Santiago, Flandes Indiano), p. 41.

78 ATRIA LEMAITRE, Fernando (2016): La forma del derecho, 1* edicién (Madrid, Marcial Pons),
500 p.

7> ATRIA LEMAITRE (2016), p. 65.
80 Atria LEMAITRE (2016), pp. 104-11.
81 ATRIA LEMAITRE (2016), p. 66.
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vismo juridico rectamente entendido, en una forma que comprenda que la
legislacién constituye la expresién mds consumada del Derecho moderno®.

Incluso por la sola consideracién de que la posicién del legislador y la ley
es central a cualquier nocién moderna de democracia representativa, y que
con el declive de la centralidad del legislador en nuestras formas de organizar
nuestra convivencia asistimos, quizd, a los dltimos dfas de la democracia,
convendria considerar seriamente dicha invitacién.

III. A MODO DE CONCLUSION, NUEVAS PREGUNTAS

En Chile se ha reabierto un debate en torno a la idea de precedentes
vinculantes como posible horizonte de reforma para nuestro sistema judi-
cial, con un modesto pero creciente cuerpo de literatura local que defiende
las ventajas de incorporar alguna modalidad de precedentes vinculantes en
nuestros tribunales superiores de justicia. Las razones que motivan estas
propuestas son mds que atendibles: el sistema judicial chileno se encuentra
en crisis, goza de escasa confianza y estima por parte de la ciudadania® y,
con frecuencia, no es capaz de arrojar directrices estables y consistentes
acerca de tépicos fundamentales del Derecho chileno, con la incertidumbre
y costos de diversa naturaleza que ello acarrea para la sociedad. Frente a un
vértice judicial recargado de asuntos y que exhibe importantes grados de
divergencia tanto entre sus propias sentencias como entre las propias y las
de tribunales inferiores, todo lo cual genera condiciones reales o sentidas
de incertidumbre, algunos autores nacionales han visto en un sistema de
precedentes vinculantes, inspirado por el common law, la solucién para estos
males que aquejan a nuestra judicatura. Con alguna modalidad de preceden-
tes vinculantes, dice el argumento, ganarfamos en una igualitaria aplicacién
de la ley, en certeza juridica y, por ende, en legitimidad de las decisiones
jurisdiccionales. Algunos agregan que reservar tal rol para la Corte Suprema
le permitirfa centrarse en los casos importantes, los grandes temas, el 7us
constitutionis o como quiera llamdrsele, relevando la importancia de dicho
tribunal en nuestro sistema, con el beneficio agregado de que dedicarse a

8 ATRIA LEMAITRE (2016), pp. 220-40.

83 Segtin la OCDE (2017), el sistema judicial chileno goza de la peor evaluacién de todos los
servicios publicos chilenos. OECD, Government at a Glance 2017, disponible en <hteps://
www.oecd-ilibrary.org/content/publication/gov_glance-2017-en>.
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menos casos —algunos sugieren algin tipo de filtro discrecional de acceso,
a la certoriari o leave to appeal— traeria aparejado mejores sentencias y una
mejor proteccién de ese 7us constitutionis, inico al que la Corte debiera brin-
dar atencién. Y todavia otros —pocos— afirman que con una reforma de este
estilo corregirfamos un error histérico, porque la libertad de interpretacién
que por tanto tiempo hemos reconocido a nuestros jueces como parte de
nuestra nocién de independencia judicial, y que permite esa divergencia
jurisprudencial tan deplorada, es en realidad contradictoria con la garantia
fundamental de igualdad ante la ley, pues dos casos iguales deben fallarse
en forma igual.

En este ensayo, que sin duda deja muchas preguntas sin responder, he
intentado mostrar que la literatura nacional revisada apunta correctamente
al problema, pero da un paso en falso cuando, enseguida, asume que los
precedentes puedan ser el remedio para esta situacién. Este ensayo sugiere
que un sistema de precedentes vinculantes de inspiracién de common law
no es capaz de ofrecer aquello que los autores revisados y muchos otros
buscan en él y esto se debe, en parte, a una comprensién distorsionada de
la funcién y operatoria del sistema de precedentes del common law. En di-
cho sistema, los precedentes “vinculantes” no son realmente vinculantes en
ningun sentido funcional o ttil a nuestra tradicién juridica: el juez puede
apartarse en cualquier momento y bajo cualquier argumento relativamente
razonable de los precedentes, y no existe ni una consecuencia disciplinaria
para el juez, ni un recurso para atacar la sentencia, cuando se ha verificado
un apartamiento del precedente. El sistema de common law precisamente
convive con la divergencia jurisprudencial constante, solo que ella se mira
como el producto natural y sano del didlogo entre jueces por intermedio de
sus sentencias®, asf como una caracterfstica del sistema que ha permitido
que el common law haya podido ir ajustindose, en la medida que la propia
naturaleza del sistema lo permite, tanto a las infinitas particularidades que
pueden presentar los casos individuales como a los avances de la modernidad.
Lejos de lo que se piensa, el derecho de common law es tremendamente sen-
sible a las particularidades del caso individual y estas cobran capital impor-
tancia al definir si tal o cual precedente es relevante al caso actual, tal como
lo mostré el debate con resultados opuestos entre Lord Buckmaster y Lord

% La funcién de posibilitar el didlogo judicial es rescatada por PEREZ RAGONE y PEssoa PEREIRA
(2015), supra nota 13.
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Atkin, sobre la base de un mismo conjunto de precedentes potencialmente
aplicables al caso en Donoghue v. Stevenson. No es la diferencia en los criterios
judiciales para resolver un caso o la distinta decisién de los mismos lo que
repele a la cultura del common law, sino la diferencia arbitraria ylo que no
logra justificarse y por ende legitimarse suficientemente ante la comunidad.
Notablemente, preguntados los jueces chilenos al respecto, precisamente
apuntan a que las sentencias emanadas del vértice judicial 7o convencen®,
como una de las razones explicativas de la divergencia jurisprudencial que
exhiben nuestros tribunales. Y, notable y paradéjicamente también, mientras
nosotros miramos al sistema de precedentes del common law para buscar
soluciones a nuestros males, el Reino Unido se encuentra precisamente en
un proceso de huida del sistema de precedentes de common law, en pos de
la legislacién, deliberativa, sistemdtica y codificada, como técnica para reglar
la convivencia en comun y expresién mds consumada del derecho moderno,
desplazando poco a poco al derecho de common law*®.

Antes he dicho que la literatura nacional revisada apunta correctamente
al problema, pero da un paso en falso cuando, enseguida, asume que un sis-
tema de precedentes vinculantes pueda ser el remedio para dicho problema.
Pero, ;cudl era ese problema? Pues, en palabras de NiEva, lisa y llanamente
“el problema central de la casacién de todas las épocas: la sobrecarga de
asuntos”¥. En todos aquellos lugares en que existe un érgano jurisdiccional a
nivel supremo, con funciones de tipo casacional y al cual, correlativamente,
se accede bajo condiciones generales que, aunque estrictas, estdn en princi-
pio disponibles para todo litigante, dicho tribunal invariablemente se hace
cargo de miles de casos cada afio y padece de algtin grado de sobrecarga de
trabajo®. Un tribunal que, con 21 ministros divididos en 4 salas, debe dictar
miles de sentencias al afio en las mds diversas materias, es un tribunal que
necesariamente presentard algin grado de sobrecarga de trabajo, que serd
incapaz de seguir constantemente su propia jurisprudencia en el tiempo
sencillamente porque no tiene el tiempo o la capacidad humana para hacerlo
en forma efectiva, que dictard sentencias con criterios contradictorios entre

8 Couso y MEra (2011), p. 204.
8 Vid. supra, 3.
8 Nieva FENoLL (2016), p. 415.

88 [dem.
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si y que, en general, adolecerd de déficits argumentativos y de motivacién
en esas miles y miles de sentencias dictadas cada afio. Y ahi, el problema
entonces no es ni de la casacién propiamente tal ni de su procedimiento de
tramitacién o que haya problemas de “vinculacién” a las sentencias previas,
por lo que cualquier reforma que apunte en esas especificas direcciones
esperablemente estard destinada a fracasar en su cometido de uniformidad
jurisprudencial y mejores sentencias; el problema es del disefio institucional
mismo de la Corte Suprema como tal, y del sistema judicial en general, que
siguiendo en el siglo XXI con un modelo del siglo XIX de unos pocos mi-
nistros en unas pocas salas a cargo de una pluralidad de materias, no puede
sino generar sobrecarga, divergencia jurisprudencial, déficits de motivacién
y, correlativamente, pérdida de legitimidad de cara a la comunidad (y de
cara a los propios jueces del sistema, como —reitero— mostraba un estudio®).
Agregar a este disefio alguna modalidad de certiorari o leave ro appeal seria
apagar el fuego con bencina: a todos los problemas anteriores, agregarfamos
una denegacién al derecho a la tutela judicial efectiva®, en una forma tal que
no sirve a la ciudadanfa, sino inicamente al control del volumen de asuntos
que ingresan a la Corte, agravando asi la pérdida de legitimidad ante una
ciudadania que veria su acceso a la Corte vedado por decisiones puramente
discrecionales y ajenas a la tutela de sus derechos y a la proteccién de los
principios fundamentales de nuestro ordenamiento juridico.

El problema es estructural, es complejo y atafie al nicleo del disefio
institucional de la Corte, pero no por ello es un problema insuperable. De
hecho, es posible pergefiar un niimero de soluciones relativamente simples
a un costo razonable que, aunque quizd conflictivas con la cultura judicial
imperante, a la larga pueden significar tanto una mejor justicia para la ciu-
dadanfa, como una mejor experiencia profesional para jueces y la comunidad
juridica. Enuncio brevemente algunas a continuacién, para interrogacién,
escrutinio, mejora o refutacién.

1. Primero, no tiene mucho sentido que si optamos por contar con salas
especializadas, los integrantes de esas salas se estén rotando cada pocos anos
0, peor aun, se estén formando salas con integracién ad hoc para tener los
votos suficientes para resolver determinados casos en una forma funcional
a la posicién de la Corte o de uno de sus ministros sobre una determinada

8 Supra nota 85.
% Nieva FenoLL (2016), p. 416.
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materia. Los ministros debieran gozar de una adscripcién permanente en una
sala especialista, en funcién de criterios objetivos y en funcién de aspectos
formativos y profesionales acordes a dicha especializacién.

2. Segundo, las salas debieran contar con personal de apoyo investi-
gativo/documental suficiente que, para cada caso, pueda anticipadamente
investigar las sentencias previas relevantes al caso, trazar los criterios
previamente sustentados sobre un determinado asunto y recopilar la
bibliografia pertinente para la sala, todo lo cual debe ser pablico para los
litigantes (y la comunidad).

3. Tercero, si el punto anterior ha de servir de algo, cada sala debe ne-
cesariamente darse —y contar con— el tiempo suficiente para analizar estos
antecedentes. Ninguna causa debiera fallarse “sobre tabla”, salvo hipétesis
especiales o de casos repetitivos, descritos previamente en la regulacién.

4. Cuarto, dos o mds salas debieran poder sesionar en forma conjunta
con todos sus ministros cuando el caso involucre asuntos transversales a dos
o mds de dichas salas o cuando el asunto pueda recibir o haya recibido en el
pasado soluciones diversas dependiendo de la sala en la cual se conozca, y
la Corte debiera sesionar efectivamente en pleno cuando se trate de asuntos
“multimateria’, que resultan especialmente conflictivos en la jurisprudencia
o que involucren una cuestién fundamental del ordenamiento juridico
chileno. Esta organizacién en salas ordinarias, mixtas y plenaria es, por lo
demds, la solucién empleada en la Cour de Cassation francesa’.

5. Quinto, como los mecanismos para sesionar en pleno hoy existen
pero la Corte sencillamente se ha negado a usarlos en forma efectiva por la
via de introducir los mds variados limites interpretativos a su procedencia’,
y, ademds, considerando la conveniencia de racionalizar la operatoria de
la Corte y maximizar la hora/juez, ni ella, ni sus salas, ni ningdn tribunal

1 Véase un detalle de esta organizacién en, de mi autoria (2017): E/ rol de la Corte Suprema,
12 edicién (Santiago, DER Ediciones), pp. 114-15.

%2 De hecho, recién en 2013 conocié de un recurso de casacién en pleno a peticién de parte
(Rol N° 10665-2011). Y tan solo meses después, una sala de la misma Corte Suprema sostuvo
el criterio exactamente opuesto, integrada por ministros disidentes de la decisién en pleno
(Rol N° 3841-2012), probablemente con mejores razones —en mi opinién— que la postura
que logré mayoria en el pleno. Como sea, estas escasas y aisladas instancias de utilizacidon
de esta potestad parecen no tener un efecto sustantivo sobre la operatoria de la Corte, ni la
sentencia del pleno parece estar dotada de una mayor autoridad o mejor fundamentacién que
la sentencia de una de sus salas.
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colegiado debiera poder determinar por si, discrecionalmente, cudntos casos
conocerd en un dfa dado o cudl serd su propia carga de trabajo diario: debe
abolirse el sistema de tablas de vista de causas, para establecerse una agenda
de vista de causas con apoyo de administradores profesionales, que velen
por cargas de trabajo razonables y que consideren todas estas necesidades
de vistas en salas ordinarias, mixtas o en pleno.

Las cinco medidas enunciadas operan dentro del mismo disefio bésico
actual de la Corte Suprema, simplemente modificando levemente la opera-
toria de algunos de sus procesos internos. Pero probablemente ninguna de
estas medidas por si sola, o siquiera todas juntas, serdn suficientes ante un
volumen de casos de cinco cifras, si no se abordan los problemas estructurales
que atafien al disefio institucional mismo. Como se dijo antes, estamos en el
Chile del siglo XXI, operando con un modelo de Corte Suprema del siglo
XIX cuyo antecedente, de cufio mondrquico, puede trazarse directamente
a tiempos pre-republicanos. Por una parte, dicho modelo de Corte sigue
haciéndose cargo de una serie de asuntos no jurisdiccionales que inciden
ya no solo en su carga de trabajo, sino en la misma forma de ser de la
judicatura chilena, su ezhos corporativo y su cultura judicial. Me refiero a
las funciones de gobierno judicial, que por las razones que expuse en otra
parte”, debieran abolirse para redisefarse profundamente y localizarse en
un érgano diferenciado de gobierno judicial.

Por otro lado, la organizacién jerdrquica-burocrdtica que culmina en
21 cargos judiciales ctspides de la carrera judicial no parece funcional a
una operatoria que pueda procesar las demandas que se tienen respecto de
la Corte. En este sentido, convendria explorar el aumento del ndmero de
jueces al interior de la Corte Suprema, de la mano con su posicién profe-
sional al interior de dicho érgano: podriamos contar con un nimero de
salas especializadas en la forma descrita precedentemente, probablemente
aumentando en una o dos salas adicionales, para lidiar con los casos com-
plejos, y ademds contar con una sala de apoyo, integrada por varios jueces
(10, 20, 30 jueces de apoyo), que se encargaria de todos los asuntos de
resolucién sencilla, casos repetitivos o masivos, que probablemente son
la gran mayorfa de los casos™. Esta ultima sala podria estar vinculada a

% El rol de la Corte Suprema, supra nota 91.

% Una solucién andloga plantea Nieva Fenoll, de quien tomo la idea. Nieva FenoL (2016),
pp- 420-22.
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seguir los criterios decisorios enunciados por las salas especializadas en lo
que sea pertinente, y las salas especializadas a su turno dedicarse a los casos
complejos, con mds horas y mds estudio por caso. ;Qué consideracién o
rango deben tener los magistrados de la sala de apoyo con respecto a los
de las salas especializadas? Esto es un problema puramente politico, pero
no cuesta imaginar que la sala de apoyo sea un lugar formativo para luego
pasar a salas especializadas si asi se desea. Por otra parte, el problema —que
en todo caso es puramente politico— desapareceria del todo si el rango,
grado o consideracién profesional dejara de estar correlacionado con la
posicién al interior de un especifico tribunal®, lo que implica repensar la
carrera judicial chilena.

Finalmente, la operatoria de la Corte Suprema no puede abordarse
escindida de su relacién con los demds poderes. Hoy en dia, por ejemplo,
su funcién de informar acerca de los problemas que se pesquisen en re-
lacién con la interpretacién y aplicacién de la ley probablemente no estd
cumpliendo ningtin rol relevante. Si los criterios generales y estables son
poco claros, no hace falta que la Corte Suprema uniforme a los tribuna-
les en torno a una interpretacién que a ella le parezca correcta; hace falta
aclarar y complementar el criterio, esto es, mejorar la legislacién. Dificil,
qué duda cabe, incluso por la sola consideracién de la dindmica propia de
nuestro proceso legislativo, pero probablemente no hay soluciones ficiles
a ninguno de estos problemas, y una reformulacién de esta funcién podria
colaborar en el proceso.

Medidas como las escuetamente enunciadas en este apartado final ade-
mds preservan la centralidad de la legislacién y el rol del legislador en una
republica democrdtica. El establecimiento de normas generales y criterios
estables es el rol preponderante del legislador democrdticamente electo.
La regla de efecto relativo de la sentencia judicial, que en su origen fue
una respuesta revolucionaria a la experiencia francesa del desborde de sus
potestades por los parlements, es el necesario complemento de un régimen
que tiene en su centro a la voluntad soberana, manifestada en la ley: solo el
legislador dicta normas generales, y solo al legislador estdn vinculados los
jueces. El juez debe dispensar tutela de derechos a las personas en funcién

% Algo adelanté sobre este punto en (2018): “Reforma al gobierno judicial: elementos de
andlisis”, en Reformas necesarias a la justicia chilena, 1* edicién, tomo II (Santiago, Librotec-

nia), pp. 953-54.
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de ese derecho legislado, codificado y sistematizado que, como recordara
ATRIA trazando el legado intelectual de BENTHAM, constituye la expresién
mds consumada del Derecho moderno®. Tanto la atomizacién de ese rol
normativo para dispersarlo en diversas entidades hibridas como su decai-
miento en pos de normas originadas en érganos no representativos —como
puede serlo un precedente vinculante en el common law— entranan una
erosién del principio democrdtico y un riesgo real para nuestra democra-
cia en tiempos complejos de retorno del fascismo y otros peligros para la
democracia. Las medidas enunciadas colaboran a una mejor aplicacién de
la ley y en una forma que responde a las criticas mds comunes, como la
lentitud del sistema, el escaso poder de conviccidn de varias sentencias de
los tribunales superiores y su desconexién con el medio en que se insertan.
En cualquier caso, que sustituyamos las miles de sentencias anuales de la
Corte Suprema por unas pocas sentencias vinculantes en nada hard mejorar
la crisis en que estd sumida dicha Corte y el Poder Judicial; si algo, mds
probablemente agravard la crisis de legitimidad, ahora cerrdndosele la puerta
a los litigantes que, antes, accedfan a la Corte Suprema bajo condiciones
generales conocidas, quedando ademds de lado vastos dmbitos del Derecho
nacional y miles de casos por la circunstancia de no superar el hipotético
certiorari a la chilena, y erosionard mds todavia el rol del legislador. En
suma, una reforma de precedentes como la propuesta por varios autores
chilenos falla en hacerse cargo del rol institucional que cabe a la Corte
Suprema en su contexto politico y cémo el establecimiento de precedentes
vinculantes como nuevo rol de la Corte impactarfa adversamente en la
capacidad de la dicha Corte y del sistema judicial todo de erguirse en un
contrapeso institucional efectivo contra el poder bruto y la arbitrariedad, y
cémo impactarfa adversamente en el rol preponderante que debe tener el
legislador en una republica democritica de derecho, socavando el principio
democrdtico. El norte debe estar en cémo promover disefos institucionales
capaces de ayudar a precaver nuevas crisis institucionales en Chile, cémo
establecer frenos institucionales efectivos contra el poder arbitrario, cémo
fortalecer nuestra democracia y cémo mejorar los estdndares de proteccién
de derechos para la ciudadanfa.

% ATRiA LEMAITRE (2016), pp. 220-40.
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BREVE ANALISIS DE LA DOCTRINA Y
JURISPRUDENCIA SOBRE EL ESTANDAR DE
DUDA RAZONABLE EN EL DERECHO
PROCESAL PENAL CHILENO

BRIEF ANALYSIS OF JURISPRUDENCE AND CASE LAW ABOUT REASONABLE
DOUBT STANDARD IN CHILEAN CRIMINAL PROCESS LAW

GonzarLo Losos Fuica®

RESUMEN: El presente trabajo consiste en una apretada sintesis sobre la génesis,
historia, sentido y alcance del estdndar de duda razonable, conforme a lo que la
doctrina y la jurisprudencia han planteado durante la vigencia del nuevo sistema
procesal penal en Chile desde el asio dos mil. Se trata de un andlisis desde la
perspectiva del razonamiento probatorio y busca aclarar el contrapunto existente
entre la interpretacidn “objetiva” de aquel estdndar, propiciada por la doctrina, y
la vision “subjetiva” que se ha dado histéricamente en nuestros tribunales. Tam-
bién plantea el problema sistemdtico que presenta el voto disidente absolutorio
de un juez del tribunal oral en lo penal dentro de la sentencia condenatoria y
su impacto en la configuracion de la duda razonable.

ABSTRACT: This work consist of a concise synthesis on the genesis, history, mean-
ing and scope of the ‘reasonable doubt” standard, based on what the doctrine
and jurisprudence have stated since the new Chilean criminal procedure system
entered into force in 2000. The analysis is made from the perspective of the
evidential legal reasoning and aims to clarify the existing counterpoint between
the “objective” interpretation of the standard, as it is fostered by the doctrine,
and the “subjective” standpoint historically hold by our courts. It also addresses
the systematic problem that the dissenting absolving vote of a judge of an oral
criminal court poses within the judgement and its impact on the configuration
of the mentioned standard.

“ Abogado, Universidad de Chile. Magister en Derecho Procesal, Universidad Nacional de
Rosario (Argentina). Maestrando del Mdster de Razonamiento Probatorio, Universitat de
Girona (Espana). Profesor de Derecho Procesal y Destrezas de Litigacién de la Universidad
de Las Américas.
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PALABRAS CLAVE: Duda razonable, proceso penal chileno, posturas jurisprudencial
y doctrinaria.

KEyworps: Reasonable doubt, Chilean criminal process, case law an jurispru-
dential insights.

I. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto analizar, muy sucintamente, el
sentido y alcance que la doctrina y jurisprudencia chilenas han otorgado
a una institucién proveniente del Derecho anglosajén y que jamds habia
formado parte del acervo juridico de nuestro proceso penal: el estdndar de
conviccién de duda razonable.

Sobre el punto, importante es recordar que la acogida de esta institucién
juridica y muchas otras instituciones procesales penales dice relacién con el
cambio de paradigma que sufrié a principios de este siglo el proceso penal
en Chile, el cual modificé completamente el sistema de enjuiciamiento cri-
minal, pasando del antiguo “Cédigo de Procedimiento Penal” al moderno
“Cédigo Procesal Penal” que “reemplazé el sistema inquisitivo, escrito, por
uno de naturaleza acusatoria y oral; reemplazé el sistema de expedientes
por uno de audiencias y la légica de la reserva por un modelo dotado de
altos niveles de publicidad™.

Fue asi como, dentro de este giro copernicano en la forma de concebir
y normar funcionalmente el Derecho Procesal Penal, se adoptaron ciertos
principios como la oralidad, la publicidad o la adversarialidad que, pese a
nunca haber existido en el contexto de la persecucién penal en Chile, cier-
tamente s existian y formaban parte de las regulaciones procesales penales
del Derecho europeo continental.

Empero, en algtin punto de la discusién normativa que prefiguraria el
contenido de la regulacién del nuevo cédigo de enjuiciamiento criminal,
se incorporé una idea que no tenia correlato en la tradicién juridica euro-
peo-continental ni tampoco en Chile, sino que derivaba del common law
anglosajén: la idea que el juez penal debia condenar al acusado solo si no
existfa una duda razonable que aconsejara su absolucién.

' BLaNCO SUAREZ (dir.) (2011): Cédligo Procesal Penal sistematizado con jurisprudencia (Santiago
de Chile, Abeledo Perrot-Legal Publishing Chile), p. V.
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Este nuevo estdndar de condena, completamente novedoso para nues-

tro Derecho desde todos los aspectos, ha generado un interesante andlisis

respecto de su verdadero sentido, contenido y alcance, tanto desde los

operadores del sistema (jueces, fiscales y defensores) como de los estudiosos

del Derecho, el que intentaré esbozar en las préximas pdginas, junto a las
conclusiones a las que arribaré luego del andlisis propuesto.

I1. GENESIS DE LA INCORPORACION DEL ESTANDAR DE
DUDA RAZONABLE EN EL CODIGO PROCESAL PENAL CHILENO

Al analizar la historia de la generacién del vigente Cédigo Procesal
Penal no consta una explicacién clarificadora acerca de por qué surgié la
posibilidad de considerar legalmente este estdndar de condena, por cuanto
la “duda razonable” no estaba entre los criterios que las comisiones de las
cdmaras manejaban como susceptibles de aplicar. En efecto, al observar los
textos previos a la norma finalmente aprobada se puede verificar que el an-
teproyecto de ley planteaba que “Nadie podrd ser condenado por delito sino
cuando el tribunal que los juzgue hubiere adquirido la conviccién de que
realmente se ha cometido un hecho punible y que en €l ha correspondido
al acusado una participacién culpable y penada por la ley” (norma corres-
pondiente al articulo 456 bis del anterior Cédigo de Procedimiento Penal
chileno). Interesante es referir que la f6rmula para formar la “conviccién”
judicial contemplada en la frase “el tribunal formard su conviccién sobre
la base de la prueba producida durante el juicio oral” tenfa como soporte
el articulo 261 del Cédigo alemdn. Estos preceptos fueron los aprobados
por la cdmara de diputados. Sin embargo, en la discusién en la Cdmara
Alta, los senadores generaron una nueva redaccién en la que agregaron los
siguientes elementos: 1° Que el tribunal que juzgare “adguiriere la suficiente
conviccién de que realmente se hubiere cometido e/ hecho punible objezo de
la acusacion'y que en él hubiere correspondido al acusado una participacién”,
y 2° Agregé un dltimo inciso en el que sefialaba: “No se podrd condenar a
una persona con el sélo mérito de su propia declaracién™.

? Carnevali y Castillo plantean que esta modificacién de los senadores “...buscaba dejar claro
ue no era preciso una conviccion absoluta o plena para condenar”. Véase CARNEVALI y CASTILLO

q p p p y

(2011): “El estdndar de conviccién de la duda razonable en el proceso penal chileno, en particular

la relevancia del voto disidente”, en Revista Ius er Praxis, Aho 17 N° 2, afio 2011, p. 92.
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Frente a las diferencias entre ambas Cdmaras, se discutié el contenido
de la norma en comisién mixta, la que estableci la actual redaccién del
articulo 340 del Cédigo Procesal Penal chileno de la siguiente manera:

“Articulo 340. Conviccion del tribunal. Nadie podrd ser condenado por delito
sino cuando el tribunal que lo juzgare adquiriere, mds alld de toda duda razo-
nable, la conviccién de que realmente se hubiere cometido el hecho punible
objeto de la acusacién y que en ¢l hubiere correspondido al acusado una par-
ticipacién culpable penada por la ley. El tribunal formard su conviccién sobre
la base de la prueba producida durante el juicio oral. No se podrd condenar a
una persona con el solo mérito de su propia declaracién” (el énfasis es mio).

Lo interesante de esta modificacién estd en la explicacién, muy escueta,
que planted la comisién de legisladores para elegir este estdndar no contem-
plado anteriormente en la discusién legislativa:

“La comisién mixta tuvo presente que el estdndar de conviccién ‘mds alld de
toda duda razonable’ es propio del derecho anglosajén, y no del europeo conti-
nental, por lo que resulta una novedad también para el ordenamiento juridico
chileno. Sin embargo es un concepto util, toda vez que estd suficientemente
decantado y elimina las discusiones relativas al grado de conviccidén que se
requiere, dejando en evidencia que no se trata de una conviccién absoluta,
sino que aquella que excluya las dudas mds importantes™.

Sin perjuicio de lo discutible de la afirmacién acerca de que el estdndar
estaba “suficientemente decantado” en su modelo de origen®, resulta inte-
resante constatar, conforme lo explican DUCE y RIEGO, que la motivacién

ara incorporar esta cldusula de duda razonable derivé de la “experiencia
p p ta cldusula de dud ble d de la “exp
préctica” que académicos y futuros actores del sistema (fiscales, jueces y
defensores) adquirieron al simular juicios. “Estas simulaciones habrfan
permitido constatar que la magnitud del cambio del sistema probatorio
derivado de la oralidad era mucho mayor de lo imaginado y surgié la idea

3 La historia de la norma fue sintetizada del texto de MATURANA MIQUEL (coord.) ez 4L (2003):
Reforma procesal penal. Génesis, historia sistematizada y concordancias, tomo Il (Santiago de

Chile, Editorial Juridica de Chile), pp. 682-686.

% Asf lo plantea Daniela Accatino al sefialar que en los mismos tribunales norteamericanos se
ha debatido intensamente sobre el contenido de la férmula que plantea la “duda razonable”.
Véase AccATINO (2011): “Certezas, dudas y propuestas en torno al estdndar de prueba penal”,
en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, No XXXVII, 2° semestre
de 2011, p. 490.
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de aplicar este baremo como sefial potente de que era el juicio oral el meca-
nismo mds poderoso para el andlisis de prueba en este contexto™, de lo que
se desprende que su incorporacién en el Cédigo Procesal Penal se generé

por fundamentos mds bien pricticos que epistémicos®.

ITI. INTERPRETACION DEL ESTANDAR DE DUDA RAZONABLE EN LA
DOCTRINA Y EN LA JURISPRUDENCIA CHILENAS

Pese a las discusiones que ha generado el concepto “beyond a reasonable
doubt” como baremo para condenar a una persona sometida a juicio penal’,
tanto la doctrina como los actores del proceso penal chileno han estimado
que su incorporacién al Cédigo Procesal Penal ha sido un acierto y que su
aplicacién se considera como un avance respecto de la férmula de condena
que contemplaba el antiguo Cédigo de Enjuiciamiento Criminal. Eso si,
resulta necesario aclarar que en el ordenamiento procesal penal chileno este
estdndar de conviccién se conjuga con otros articulos del Cédigo de Enjui-
ciamiento que determinan, en definitiva, el plexo normativo que regula el
patrén exigido a los jueces para dictar sus sentencias, tanto condenatorias
como absolutorias.

En efecto, el ya transcrito articulo 340, en conjunto con los articulos
297 y 4° del Cédigo Procesal Penal, otorgan los lineamientos fundamentales
que deben seguir los sentenciadores a la hora de arribar a la conviccién de
condenar o absolver al acusado.

El primer articulo citado, se encarga de fijar la manera de valorar la
prueba:

“Articulo 297.- Valoracién de la prueba. Los tribunales apreciardn la prueba con
libertad, pero no podrdn contradecir los principios de la l6gica, las mdximas
de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados. El tribunal
deberd hacerse cargo en su fundamentacidon de toda la prueba producida,
incluso de aquélla que hubiere desestimado, indicando en tal caso las razones

> Duct y RiEGo (2007): Proceso penal (Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile),
pp. 483 y 484.

¢ En el mismo sentido razonan Carnevali y Castillo. Véase CARNEVALI y CasTILLO (2011),
nota 45, pp. 92y 93.

7 Hay quienes derechamente rechazan su calidad de estdndar. Véase Lauban (2005): “Por qué un
estdndar de prueba subjetivo y ambiguo no es un estdndar”, en Revista Doxa, N° 28, pp. 95-113.
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que hubiere tenido en cuenta para hacerlo. La valoracién de la prueba en la
sentencia requerird el sefialamiento del o de los medios de prueba mediante
los cuales se dieren por acreditados cada uno de los hechos y circunstancias
que se dieren por probados. Esta fundamentacién deberd permitir la repro-
duccién del razonamiento utilizado para alcanzar las conclusiones a que
llegare la sentencia”.

De la lectura del precepto se pueden desprender varias exigencias im-
puestas a los falladores a la hora de sopesar el material probatorio, a saber: a)
Valoran con libertad, pero los limites de su razonamiento se basan en la sana
critica (no pueden contradecir la l6gica, la experiencia ni reglas de la ciencia);
b) La valoracién debe fundarse considerando todos los medios de prueba
producida en juicio, haciéndose cargo incluso de la prueba desestimada; c)
Luego, se exige que la valoracién probatoria implique que la sentencia deba
indicar, aunque no pormenorizadamente®, el o los medios de prueba que
dieron por probados los hechos y qué hechos se tuvieron por probados; d)
Finalmente, y como férmula de control tanto para las partes como para los
tribunales superiores, se impone al sentenciador el deber de explicar el fallo
de modo de que quien lo lea pueda “reproducir” el razonamiento de los
jueces y arribar a las mismas conclusiones de ellos (es decir, exige el control
intersubjetivo de lo resuelto).

El articulo 4°, junto a al articulo 340 que impone el criterio de la duda
razonable, establece un elemento que permite delinear de mejor manera
este estdndar: Tal precepto plantea la “presuncién de inocencia” y prescribe:

“Articulo 4°.- Presuncidn de inocencia del imputado. Ninguna persona serd
considerada culpable ni tratada como tal en tanto no fuere condenada por
una sentencia firme”.

A mi juicio, la presuncién de inocencia, como regla de juicio’, efectiva-
mente tiene la virtud de otorgar un criterio que ayuda a clarificar el estdndar

8 Asf lo ha entendido la Excma. Corte Suprema al sostener que “[...] dicho precepto no
exige una descripcién o detalle minuciosos de los medios de conviccidn [...]”. Véase SCS de
16 de enero de 2012, Rol Penal 1646-07. Pronunciada por unanimidad por la Segunda Sala
de la Excma. Corte Suprema, presidida por el ministro sefior Jaime Rodriguez E. e integrada
por los ministros sefiores Hugo Dolmestch U., Carlos Kiinsemiiller L., Juan Escobar Z. y el
abogado integrante sefior Luis Bates H.

? Sobre las diversas facetas de la presuncién de inocencia, véase FERRER BELTRAN (2017):
“Una concepcién minimalista y garantista de la presuncién de inocencia”, en Memorias del VI
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de la duda razonable, ya que no admite graduaciones ni limitaciones. Tal y
como lo senala Andrés [BANEZ:

“[...] en ausencia de una sélida certeza préctica acerca de la culpabilidad del
acusado, siempre que haya un motivo razonable para dudar, no existird mds

alternativa que la absolucién™".

Por su parte, en Chile, CARNEVALI y CASTILLO también otorgan este cariz
de “criterio orientador” a la presuncién de inocencia''.

Pues bien, tomando como base este conjunto de normas, la jurispru-
dencia y la doctrina chilena han arribado a interpretaciones distintas acerca
del sentido y alcance de la duda razonable y de la forma cémo interpretar
el estdndar, por cuanto las opiniones transitan desde las concepciones sub-
jetivistas, en las que toca al juez explicar razonablemente por qué llegé a la
conviccién personal a la que arribd, hasta el intento de dar un contenido
objetivo a este baremo, con el fin de que lo resuelto sea realmente contro-
lable por los tribunales superiores. Sobre estas apreciaciones de los autores
y las decisiones de los jueces nos detendremos para un andlisis un poco
mds detallado.

1. La doctrina

Respecto de la adopcién de la “duda razonable” como criterio de

condena o absolucidn, en general los autores se encuentran de acuerdo
en sefialar que se trata de una institucién completamente ajena a nuestro
acervo juridico y que su implementacién en el proceso penal chileno ha
significado un gran esfuerzo interpretativo para todos los actores e intere-
sados en el sistema. Solo existe una certeza comun entre los tratadistas y
los tribunales: que la duda razonable implica un muy alto estdndar para
condenar y que este estindar es el mds exigente de todos los estdndares
que contemplan los procedimientos chilenos. En cuanto a sus defectos,

Congreso Internacional de Derecho Procesal (San José de Costa Rica (CRI), Editorial Juridica
Faro), pp. 169 y ss.

10Véase ANDRES IBANEZ (2015): Tercero en discordia. Jurisdiccion y juez del Estado constitucional
(Madrid, Editorial Trotta), p. 313.

"' Véase CARNEVALL y CasTILLO (2011), pp. 105 y 106.
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la mayor parte de la doctrina indica que los problemas que presenta esta
novedosa institucién son bdsicamente dos:

El hecho que el criterio de duda razonable proviene del Derecho Pro-
cesal norteamericano, pafs en el que la decisién de condena o absolucién
queda entregada a la unanimidad de un jurado que no debe fundamentar
la decisién a la que arribé, a diferencia con Chile en que existe el deber de
fundar racionalmente las sentencias.

Aunque se entiende que es un baremo de muy alta exigencia para la
condena, existe falta de claridad en este criterio de duda razonable y no
aparece como un esténdar objetivo, generando que su apreciacién por
parte del juez resulte demasiado subjetiva y poco controlable para terceros
y tribunales superiores.

Frente a los problemas sefalados, la actitud de la doctrina ha sido dis-
par, por cuanto hay quienes han intentado buscar soluciones que intentan
interpretar las normas de un modo de dejar el menor grado subjetividad
posible a los jueces que deciden, existen otros autores que se encuentran
conformes con la subjetividad en la decisién judicial (mientras sea fundada
adecuadamente) y hay quienes simplemente no profundizan en el tema y
se limitan a explicar someramente el baremo escogido'.

1.1. Autores que plantean una interpretacion objetiva
de las normas de valoracion probatoria en el proceso penal chileno

Pues bien, en los dltimos afios una buena parte de la doctrina ha sido
muy critica con la falta de objetividad de este criterio y plantea la necesidad
de interpretarlo de manera tal que pueda ser dotado de caracteristicas que
reduzcan al minimo la subjetividad. Es asi como AccaTINO indica que “[...]
la referencia a dudas “razonables” admite, a mi juicio, un sentido normativo
(o contrafictico) conforme al cual lo relevante no sea la presencia o ausen-
cia subjetiva de dudas [...]. Lo relevante, entonces, no serfa la existencia
efectiva de una duda, sino existencia en las pruebas de condiciones que

12 Como ejemplo de esta ultima postura, que soslaya una mayor explicacién sobre el estdndar,
estdn los textos de CHAHUAN SARRAS (2012): Manual del nuevo procedimiento penal, 7* edicién
(Santiago de Chile, Editorial Abeledo Perrot-Thomson Reuters), p. 390, y el de CASTRO JOFRE
(2008): Introduccién al Derecho Procesal Penal chileno, 22 edicién (Santiago de Chile, Editorial
LegalPublishing), pp. 482 y 483.

174 REvisTa DE EsTUDIOS JUDICIALES N° 5
Pdginas 167 - 186 [2018]



Gonzaro LoBos Fuica BREVE ANALISIS DE LA DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA SOBRE EL ESTANDAR

DE DUDA RAZONABLE EN EL DERECHO PROCESAL PENAL CHILENO
justifican una duda: en otras palabras, lo que importa no es que la duda se
presente de hecho en el 4nimo del juzgador, sino que la duda haya debido
suscitarse a la luz de las evidencias disponibles”. Por su parte, CARNEVALI y
CasTILLO sefialan que la objetividad del baremo en Chile se da no solo con
la duda razonable, sino que con la férmula del articulo 297 ya explicado,
indicando respecto de dicha norma que “[...] alli se establecen claramente
los niveles de exigencia para la valoracién de la prueba, los que deben ser
expuestos en la motivacién de la sentencia, incluso en el voto de minoria.
Por lo mismo, el juez estd obligado —respetando los limites impuestos en
el articulo 297 del Cédigo Procesal Penal—a “objetivar” su propia decisién
sobre los hechos, indicando los criterios seguidos y argumentando las razo-
nes por las que ha considerado que un determinado hecho estd probado o
no probado”*. Desde el Derecho Procesal, MATURANA y MONTERO abogan
en el mismo sentido, al sefalar, tras un largo andlisis de las normas de va-
loracién probatoria del proceso penal, que se debe hacer “[...] El esfuerzo
para establecer un estdndar objetivo para adoptar la decisién tendrd una
vigencia sustancial y no meramente formal, en la medida en que si la sen-
tencia infringe sus elementos pueda ser impugnada para que se remedien
eficazmente los vicios de fundamentacién [...]”". Por su parte, COCINA,
citando criterios de la catedrdtica espanola Mercedes FERNANDEZ, senala que
con una interpretacién adecuada “[...] se lograrfan estrechar los mdrgenes
de discrecionalidad y se reduciria el riesgo de equivocaciones judiciales al
momento de apreciar la prueba”'. Finalmente, quien realiza el llamado
mds encarecido a exigir a los tribunales que abandonen interpretaciones
subjetivas es ARAYA quien sefiala que “[...] En pos de la consecucién del fin
anunciado, es imperiosa la necesidad de aplicar un estdndar de prueba que
se concilie con el cardcter racional del sistema de libre valoracién, esto es,
buscar la objetivacién o razonabilidad de la interpretacién del estdndar con

13 Véase AccatiNO (2011): “Certezas, dudas y propuestas en torno al estdndar de prueba
penal”, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, No XXXVII,
20 semestre de 2011, p. 503.

14 Véase CARNEVALL y CasTILLO (2011), p. 105.

¥ Véase MATURANA MIQUEL y MONTERO LOPEZ (2010): Derecho Procesal Penal, tomo 11
(Santiago de Chile, Abeledo Perrot-LegalPublishing), p. 954.

16 Véase CociNA CHOLAKY (2012): La verdad como finalidad del proceso penal (Santiago de
Chile, Abeledo Perrot-Thomson Reuters), p. 106.
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que contamos normativamente, lo que ciertamente no es un tema sencillo,

pero no imposible de abordar™"’.

1.2. Autores que aceptan una interpretacion subjetiva
de las normas de valoracion probatoria en el proceso penal chileno

En la vereda contraria, existen opiniones que, desde los albores de la
reforma procesal penal, plantearon una interpretacién de las normas de
valoracién probatoria en el nuevo proceso que no fuera del todo rupturista
con las précticas judiciales del antiguo sistema penal. Importante es hacer
ver, en este punto, que el sistema procesal penal inquisitivo que se abando-
naba tenfa como estdndar el de “certeza legal condenatoria y certeza moral
absolutoria” que implicaba, grosso modo, que la sentencia condenatoria
debia cimentarse en prueba legal tasada por la ley y que el fallo absolutorio
solo requerfa la conviccién de absolucién subjetiva del juez, sin mayores
exigencias de fundamentacién.

Los primeros autores en tocar este tema fueron HOrRvITZ y LOPEZ, quie-
nes otorgaron un contenido subjetivista a su interpretacién del estdndar
impuesto por el articulo 340 del Cédigo Procesal Penal, al sefialar que “[...]
teniendo en cuenta que en Chile nos encontramos ante jueces profesionales
que no requieren, como los jurados, recibir instrucciones sobre puntos de
derecho, lo cierto es que la determinacién del alcance del concepto de ‘duda
razonable’ no puede ser menos que problemdtico para los propios jueces,
teniendo en cuenta que se trata de un término tomado de sistemas procesales
extranjeros ajenos a nuestra tradicién. En este sentido, la identificacién del
estdndar con la idea de ‘certeza’ parece desde todo punto de vista conveniente,
no sélo porque resulta dificil avanzar mucho mds en la definicién de duda
razonable, sino porque este concepto sf tiene en Chile una larga tradicién
y reconduce a los jueces, por lo tanto, a la utilizacién de pardmetros a los
que se encuentran habituados™®, haciendo luego alusién a la “certeza moral
absolutoria” y a la “certeza moral condenatoria” que prescribia el antiguo
articulo 456 bis del anterior Cédigo de Procedimiento Penal.

17 Véase Aravya NOVOA (2011): Los hechos en el recurso de nulidad en materia penal (Santiago
de Chile, Abeledo Perrot-LegalPublishing), p. 106.

18 Véase HorviTz LENNON y LOPEZ MASLE (2004): Derecho Procesal Penal chileno (Santiago
de Chile, Editorial Juridica), p. 164.
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Por su parte, DUCE y RIEGO reconocen que la duda razonable no es un
estdndar objetivo, que carecen de propuestas como para definirlo y sefalan
que la jurisprudencia debiera ser la llamada a concretar lineamientos que
den forma y sentido a tal exigencia legal. Sobre el punto refieren que “[...]
debemos confesar que esta tltima tarea, consistente en proponer criterios
operativos que permitan a los jueces resolver la cuestidén, se nos hace par-
ticularmente dificultosa. En el caso de los paises de tradicién anglosajona
este estdndar queda entregado en su aplicacién a un jurado que no requiere
fundamentar la decisién y es probable, por esa razén, que existe una cierta
reticencia tanto de las Cortes como de los juristas como para entrar a expli-
carla de manera precisa. La verdad, a estas alturas pensamos que no estamos
en condiciones de ofrecer una teorfa o una solucién conceptual consistente,
aplicable de manera general a todos los casos™".

Pues bien, tras un andlisis cronoldgico de los autores, se puede concluir
que los primeros comentaristas del Cédigo Procesal Penal no se detuvieron
mucho en analizar el sentido y alcance de la nueva institucién impuesta en
el articulo 340 del texto legal, y quienes si lo hicieron asumieron que no
se trataba de un estdndar objetivo, permitiendo en los jueces cierto nivel
de subjetividad, aunque razonada. Solo tras haber transcurrido un lapso de
tiempo en la aplicacién del baremo en el nuevo proceso penal, comenzaron
a alzarse nuevas voces de doctrinarios que buscan construir bases objetivas
para el estdndar de valoracién de prueba que impone la normativa actual.

1.3. La situacién formal de la duda razonable y el voto
disidente de uno de los jueces en el proceso penal chileno

Desde otra perspectiva, vale la pena hacer mencién a una situaciéon que
ha sido avizorada por algunos comentaristas y que genera una interesante
discusién desde la perspectiva formal de la duda razonable en Chile, atin
mds alld de los problemas de interpretacién de tal estindar. El problema
es mds o menos el siguiente: el sistema norteamericano aplica la 16gica de
la duda razonable respecto de un grupo de jurados que resuelven por una-
nimidad y no motivan ni explican su decisién; sin embargo, en el sistema
chileno las decisiones de condena o absolucién son asumidas por jueces
colegiados profesionales que fallan en votacién y que deben motivar su

19 Véase DucE y RiEGo (2017), p. 498.
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decisién en cualquiera de los dos sentidos. ;Qué ocurre cuando el tribunal
decide condenar al acusado por dos votos contra uno y la opinién que
decide absolver resulta no solo razonada, sino que también es razonable?
¢Acaso la existencia de un voto de absolucién resuelto motivadamente por
un juez profesional no debiera resultar suficiente como para estimar que
no se ha superado el estdndar de duda razonable y que el imputado debiera
ser absuelto en definitiva?

Hay un claro problema normativo en nuestro pais, por cuanto el Cédigo
Procesal Penal no exige que los jueces del tribunal oral en lo penal resuelvan
undnimemente la condena del acusado para cumplir con el estdndar de duda
razonable. Mds atin, disposiciones expresas de otro cuerpo legal (el Cédigo
Orgénico de Tribunales, que regula competencia y atribuciones de los jueces)
preceptian que los jueces del tribunal oral en lo penal fallan de acuerdo a
las normas de las cortes de apelaciones y el mismo texto normativo indica
que estos tribunales superiores resuelven por mayoria de votos (articulos 19
y 72 del Cédigo Orgdnico en referencia).

Hay autores que se han detenido a analizar este interesante problema:
en el afio 2011, ETCHEBERRY hizo ver esta grave contradiccién 16gica entre
el estindar de duda razonable y la existencia de un voto judicial absolu-
torio razonado, indicando que “[...] La admisién de que a un veredicto
condenatorio razonado se pueda llegar por mayoria de votos, nos parece
incompatible con la exigencia de conviccién de culpabilidad ‘mds alld de
toda duda razonable’. Como cada juez debe fundamentar su opinién, en
caso de que haya habido dos pareceres por condenar y uno por absolver
(todos razonados y relativos a la valoracién de la prueba), ello basta para
mostrar que en el tribunal ha existido una duda razonable. A menos, claro
estd, que se suponga que el juez minoritario es un ser irracional. Pero si
explica y fundamenta su duda, aunque los demds no la compartan, esa
duda es razonable y no se puede condenar. La situacién contraria no es
simétrica: si hay dos votos por absolver y uno por sancionar, también existe
la duda, pero la ley en tal caso opta por exculpar. La conviccién se exige
para penalizar. Pensamos que admitir un fallo condenatorio por mayoria es
dar legitimidad a un sistema probabilistico, esto es, que se contenta, para
condenar, con que la culpabilidad parezca mds probable que la inocencia,
aunque quepa una duda fundamentada. Nos parece, por el contrario, que
en un sistema que requiere la ausencia de una duda razonable, un veredicto
punitivo debe ser siempre undnime. Y ésa es precisamente la exigencia de
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la ley en los paises anglosajones, inventores de la férmula de ‘ausencia de
duda razonable’: para condenar, el veredicto de las doce personas legas que
integran el jurado debe ser undnime™.

La opinién de ETCHEBERRY hace ver que la férmula chilena de conde-
nar por mayoria de votos resulta un contrasentido con el estdndar de duda
razonable por dos razones: 1) porque la existencia de un voto disidente
razonado y motivado genera en si mismo la duda razonable para desestimar
una condenay 2) que, en sus paises de origen, la propia institucién original
de la duda razonable exige unanimidad de votos para condenar, ya que los
votos disidentes, aunque no sean razonados, sf generan la absolucién.

En sentido parecido, aunque con algunos argumentos distintos, CAR-
NEVALI y CASTILLO plantean su tesis de que el voto disidente absolutorio s
permite la aplicacién del estdndar de duda razonable y que el condenado en
fallo dividido debiera ser considerado absuelto. Estos penalistas sefialan que

“Cuando se estd frente a hechos, el tribunal debe resolver por unanimidad,
por exigencia del propio Art. 340 del Cédigo Procesal Penal. Y es que la
imposicién de la superacién de la duda razonable, dispuesta por la propia
ley, supone que el tribunal en su conjunto considera que las pruebas produ-
cidas durante el juicio oral no presentan dudas razonables —conforme a los
principios de la légica, de las mdximas de la experiencia y los conocimientos
cientificamente afianzados—, acerca de la existencia de un hecho punible
y de la culpabilidad del acusado. Resulta del todo incoherente desde la
perspectiva procesal, y contrario a la presuncién de inocencia como se ha
sefialado supra, condenar cuando uno de los miembros del tribunal valora
razonadamente que las mismas pruebas no son suficientes para alcanzar la
exigencia de conviccién™'.

Importante es consignar que, en opinién de estos autores, la institucién
de la duda razonable chilena presenta dos ideas importantes: 1) nada tiene
que ver con la unanimidad o no de los decisores, porque hoy en Estados

% Columna de Opinién de Alfredo ETCHEBERRY ORTHESTUGUY aparecida en periddico “El Mercurio”
de Santiago el dfa viernes 28 de enero de 2011. Se encuentra transcrita en la pdgina del “Colegio de
Abogados de Chile A.G.” en el link <http://archivo.colegioabogados.cl/cgibin/procesa. pl?plantilla=/
v2/cont_actividades_detalle.html&idart=603&idcat=1408&nseccion=actividades%20y%20
noticias%20%3A%20%BFUna%20duda%20razonable%3F%20por%20Alfredo%20
Etcheberry> [revisada el 27 de agosto de 2018].

2! CARNEVALL y CAsTILLO (2011), p. 109.
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Unidos de Norteamérica se han aceptado condenas no formuladas por
mayorfa absoluta, amén que la legitimidad de la institucién en aquel pais
no dice relacién con la unanimidad en la decisién y su posible valor epis-
temoldgico, sino con el hecho de haber sido condenado por sus “propios
pares”, cuestién que no ocurre en Chile, pais en el que la legitimidad de lo
resuelto por los jueces se da en la motivacién de su sentencia®*. Como punto
2), y desde otra perspectiva, CARNEVALI y CASTILLO plantean la idea que, de
manera independiente de lo que digan las normas del Cédigo Orgédnico de
Tribunales, de todas maneras el condenado en votacién dividida debiera ser
considerado absuelto, sin necesidad de modificacién legal alguna, porque asi
se desprenderia de la propia redaccién del articulo 340 del Cédigo Procesal
Penal. Uno de los efectos de esta interpretacién, desde el punto de vista de
los recursos procesales posibles, implicarfa que, para lograr la condena del
absuelto en fallo dividido, toca al Ministerio Publico recurrir de nulidad
contra el voto disidente para lograr su impugnacién ante el tribunal superior
y derrotar la duda razonable generada por aquel voto.

2. La jurisprudencia

Siguiendo la légica del antiguo sistema de valoracién de la prueba y
ante la poca claridad que ha representado para los jueces el estdndar de
duda razonable, estos han apoyado sus decisiones de valoracién probatoria
en las exigencias formales de las sentencias contempladas en el articulo 342
del Cédigo Procesal Penal y el articulo 297 ya explicado con antelacién. La
razén de esta opcidn judicial tiene que ver con que una de las causales de
nulidad del juicio oral y de la sentencia dictada (previstas en el articulo 374
del texto legal) consiste precisamente en el infringir lo dispuesto en estas
normas que regulan el contenido del fallo. Es asi como el articulo 342 letra
c) del Cédigo del ramo sefala que

“La sentencia definitiva contendrd: [...] ¢) La exposicidn clara, légica y com-
pleta de cada uno de los hechos y circunstancias que se dieren por probados,
fueren ellos favorables o desfavorables al acusado, y de la valoracién de los
medios de prueba que fundamentaren dichas conclusiones de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 297”.

> CARNEVALL y CASTILLO (2011), pp. 103 y 104.
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De la opcién elegida por los tribunales en cuanto a cémo razonar so-
bre el fondo de sus decisiones se puede deducir que se ha optado por una
interpretacién subjetivista de la norma, en la que los sentenciadores aluden
a la “conviccidén personal” para explicar su decisidn, aunque tal conviccién
debe ser razonada y explicitada de forma tal que resulte coherente, razona-
ble, entendible para un tercero y no vulnere los principios de la légica, los
conocimientos cientificamente afianzados y las mdximas de experiencia.

Es asi como CERDA y HERMOSILLA, comentando las normas del Cédigo
Procesal Penal y su jurisprudencia, refieren que “[...] La decisién de condena
debe ser vista como una solucién mds que plausible, por el contrario, si la
duda existe y es razonable la decisién debe ser absolutoria. Los pardmetros del
estdndar propuesto serdn llenados por los jueces conforme a su pronunciamiento
en cada caso especifico” (énfasis es mio)™.

Asi lo ha entendido nuestra Corte Suprema desde antiguo y se puede
vislumbrar en el considerando 14° de una sentencia del afio 2007 que indica:

“Que en este capitulo, lo que el impugnante procura es una revisién com-
pleta de los hechos que fueron apreciados por los falladores, lo que aparece
absolutamente vedado para estos sentenciadores, por cuanto, como ya se ha
dicho, este tribunal no constituye instancia para rever los antecedentes de
hecho, pudiendo solamente pronunciarse acerca de la existencia de algin
vicio de nulidad con influencia sustancial en lo dispositivo del fallo, siendo
los jueces del tribunal oral soberanos para valorar la prueba que se presenta
ante ellos y tienen como tnicas restricciones el respeto de los principios de
la 16gica, las mdximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente
afianzados, inexactitud que en la especie no se advierte y tampoco se denun-
cia la existencia de alguna prueba ilegalmente rendida, [...] Es asi como la
conviccidn del tribunal, mds alld de toda duda razonable, sobre la perpetracion
de un delito de robo con fuerza en lugar destinado a la habitacion, es un asunto
radicado en el fuero interno de los dirimentes llamados a conocer de una deter-
minada materia, sin que esta Corte tenga la facultad de anular, por ese motivo,
el juicio que ellos han sido llamados a resolver, ya que dicha decision emana del
dmbito de su propia conciencia, previo un conocimiento exhaustivo y directo de
los hechos” (énfasis es mio).

2 Véase CERDA SAN MARTIN y HERMOSILLA IRIARTE (20006): E/ Cédigo Procesal Penal. Comentarios,
concordancias y jurisprudencia (Santiago de Chile, Editorial Librotecnia), p. 457.

24 SCS de 12 de junio de 2007, Rol Penal N° 1646-07. Pronunciada por unanimidad por la
Segunda Sala de la Excma. Corte Suprema, presidida por el ministro sefior Alberto Cheigneau
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Sentencias posteriores del mdximo tribunal han planteado la misma idea
de manera atin mds directa. Por ejemplo un fallo del afio 2012 que, en su
considerando 15°, refiere:

“Al respecto, se debe manifestar que el legislador otorga a los jueces plena
libertad respecto de la valoracién de la prueba, y no resulta posible que a través
de este recurso se discuta la apreciacion que ellos de manera libre han efectua-
do, y sélo le compete a la Corte revisar si el fallo ha cumplido o no con los
requisitos formales. La sentencia atacada cumple sin merecer reproche con
tales exigencias, lo que se desprende de la lectura de los considerandos Sexto a
Duodécimo del fallo, en los que el tribunal se hace cargo de la prueba rendida
en el juicio oral de manera coherente y racional. Sus argumentos pueden no ser
convincentes para el recurrente, pero eso no los invalida” (énfasis es mio)®.

En definitiva, podemos asumir que en la actualidad existe completo
divorcio entre la concepcién “subjetivista’ que los tribunales otorgan a la
valoracién de la prueba y la idea “objetiva” que la doctrina mds reciente

propugna.
IV. CONCLUSIONES

1. La incorporacién del estdndar de duda razonable en el moderno
Cédigo Procesal Penal no se germiné debido a un estudio acabado o a un
andlisis concienzudo de expertos en el tema que hayan propuesto su incorpo-
racién porque tal institucidn resultaba acorde a las caracteristicas del nuevo
procedimiento que se venia gestando, sino que se debi6 a una modificacién
al texto original del Cédigo planteada a tltima hora. Esta nueva idea surgié
solo de las “experiencias” que se habfan recogido de las capacitaciones y
“simulaciones de juicio” que habian realizado futuros actores del sistema.

2. Pese a su peculiar génesis y a las criticas de algunas voces que lo
plantearon como un instituto que nada tenfa que ver con nuestra cultura
juridica, la doctrina general ha establecido que la duda razonable es un

del C. e integrada por los ministros sefiores Jaime Rodriguez E., Rubén Ballesteros C., Hugo
Dolmestch U. y el abogado integrante sefior José Ferndndez R.

» SCS de 16 de enero de 2012, Rol Penal N° 1646-07. Pronunciada por unanimidad por la
Segunda Sala de la Excma. Corte Suprema, presidida por el ministro sefior Jaime Rodriguez
E. e integrada por los ministros sefiores Hugo Dolmestch U., Carlos Kiinsemiiller L., Juan
Escobar Z. y el abogado integrante sefior Luis Bates H.
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avance en lo que se refiere a estdndar de condena, por lo que se acepta la
idea de mantenerlo en el procedimiento penal, ya todos reconocen que es
el baremo mds exigente de conviccién de todos los procedimientos que
contempla el ordenamiento juridico chileno y que tal nivel de exigencia es
deseable en un proceso criminal.

3. Eso s, se ha reconocido por parte de los tratadistas que el estdndar
carece de un contenido objetivo y la doctrina ha pasado desde una etapa en
la que no se ponia en tela de juicio la interpretacién “subjetivista’ o “per-
sonal” de la conviccién obtenida por el juez, a la idea de que se discuta la
necesidad de afirmar que las normas de valoracién probatoria se interpreten
de una manera objetiva, que impida las arbitrariedades y permita el control
intersubjetivo de lo resuelto, tanto para las partes del juicio como para los
tribunales superiores que deben analizar la razonabilidad de la sentencia.

4. En cuanto al hecho que en Chile las condenas penales generalmente
se dictan por jueces colegiados, cierta parte de la doctrina ha reparado en
dicha situacién y ha planteado, a mi juicio acertadamente, que la existen-
cia de un voto absolutorio disidente, dictado por un juez profesional que
razona adecuadamente tal opcidén, necesariamente implicarfa la existencia
de una duda razonable, de modo que tal acusado debiera ser absuelto. A mi
juicio, atendidas las claras normas del Cédigo Orgdnico de Tribunales, se
debe realizar la modificacién legal respectiva para ajustar esta situacion al
estdandar de duda razonable y no comparto la idea de que con los actuales
preceptos legales se pueda asumir derechamente la absolucién del condenado
en fallo dividido.

5. Por otro lado, de existir una modificacién legal referida a los efectos de
la votacién de los jueces en el sentido propuesto, también debiera modificarse
el régimen de recursos, para que el Ministerio Piblico deba deducir recurso
contra el voto disidente absolutorio, de manera de intentar su revocacién
ante el tribunal superior. Asimismo, a mi juicio, porque los tratadistas no se
han referido sobre el punto, soy de la opinién que la votacién del tribunal
superior para revocar el voto disidente también debiera ser undnime, a fin de
despejar toda incertidumbre acerca de la existencia de una duda razonable.

6. Pese a la postura de la doctrina, la jurisprudencia ha optado por una
interpretacién subjetiva de las normas de valoracién de prueba, lo que se ha
visto confirmado por la actitud de los tribunales superiores que se niegan
a revisar aquello que libremente ha generado conviccién en el juez y solo
estdn dispuestos a anular una sentencia si establecen que el fallo no fue ra-
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cionalmente fundado y/o se vulneraron las méximas de la experiencia, los
conocimientos cientificamente afianzados y los principios légicos.

7. Finalmente, estimo que el intento doctrinario de “objetivizar” el
estdandar de duda razonable resulta completamente necesario para poder
dotarlo de contenido. Esta idea de configurarlo de manera tal que no se deje
lo resuelto al fuero interno de los juzgadores dard real sentido a la garantia y
facilitard, tanto a los jueces como los demds operadores del sistema, la labor
de establecer de manera irredargiiible los hechos ocurridos y el derecho a
aplicar.
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COSA JUZGADA'Y EL PROYECTO
DE NUEVO CODIGO PROCESAL CIVIL

REs jupicata AND THE ProOJECT OF NEW CIvIL PROCEDURE CODE

PrisciLA MACHADO MARTINS ™

RESUMEN: El presente trabajo pretende analizar las modificaciones sobre la cosa
Juzgada en el proyecto de nuevo Cédigo Procesal Civil para Chile. El problema
que se plantea es si los articulos que tratan de la cosa juzgada en el proyecto
responden a una adecuada concepcion de la cosa juzgada para la promocion de
la efectiva y oportuna tutela efectiva.

ABSTRACT: The present work tries to analyze the modifications on res judicata
in the project of the new Code of Civil Procedure for Chile. The problem that
arises is whether the articles dealing with res judicata in the project respond to
an adequate conception of res judicata for the promotion of effective and timely
effective protection.

Parasras cLave: Cosa juzgada, Proyecto de Nuevo Cédigo Procesal Civil, tutela
efectiva.

KEYWORDS: Res judicata, draft civil procedure code, effective protection.

1. INTRODUCCION

El presente estudio tiene como objeto el andlisis de la problemdtica de la
nueva redaccién en los articulos referentes a la cosa juzgada en el Proyecto de
Nuevo Cédigo Procesal Civil de Chile, centrando su estudio en la posicién
mds moderna sobre el instituto y su tendencia actual. Nuestra presentacién
tratard primero de las criticas que entiendo son un retroceso no solamente
legislativo, sino que dogmdtico, de postura tradicionalista adoptada sobre

" Doctora en Derecho Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso. Profesora de Derecho
Procesal Constitucional Universidad de los Andes, Chile. Correo electrénico: pmachado@
uandes.cl. Visiting scholar en la Université Paris 1 Panthedn-Sorbonne y en la Université
Science Po, Francia.

" Este estudio hace parte del Proyecto Fondecyt Iniciacién N°© 11170502 “La cosa juzgada en
las acciones constitucionales de proteccidn”, del cual la autora es investigadora responsable.
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la cosa juzgada que no atenta a un tratamiento comprometido con el prin-
cipio del contradictorio o bilateralidad de audiencia, entre otros aspectos.
El Proyecto de Nuevo Cédigo Procesal Civil, al tratar de la cosa juzgada, ha
establecido un texto normativo en sentido diverso de las tltimas reformas
procesales latinoamericanas en el dmbito del referido instituto.

I1. SOBRE EL ARTICULO 214 DEL
ProyECTO DE NUEVO CODIGO PROCESAL CIvIL

El articulo 214 del Proyecto establece que:

“Se entenderd firme o ejecutoriada una sentencia desde que se haya notificado
a las partes, si no procede recurso alguno en contra de ella; y, en caso con-
trario, desde que se notifique el decreto que la mande cumplir, una vez que
se resuelvan los recursos deducidos, o desde que transcurran todos los plazos
que la ley concede para la interposicién de dichos recursos, sin que se hayan
hecho valer por las partes. Tratdndose de sentencias definitivas, certificard el
hecho el ministro de fe del respectivo tribunal”.

En relacién al actual articulo 174 del Cédigo de Procedimiento Civil
vigente, no hay ninguna modificacién a excepcién de la modificacién de la
expresion “certificard el hecho el secretario del tribunal”, por “certificard el
hecho el ministro de fe del respectivo tribunal”. Mantiene la misma redac-
cién del Cédigo de 1902.

En primer lugar, toda reforma debe proyectarse hacia el futuro y no
hacia el pasado. Debe buscar establecer directrices normativas que sean
aplicables por lo menos en 50 afios mds, quizd 100 afios mds. Los articulos
que se refieren a la cosa juzgada no solamente mantienen una redaccién
retrograda, sino que establecen un sentido del instituto aplicable al siglo
pasado y no a un proceso pensado para el futuro y la seguridad juridica que
debe representar la cosa juzgada'.

Cuando el capitulo dirigido a la cosa juzgada parte definiendo lo que
se entiende por una sentencia firme o ejecutoriada, termina por confundir
el momento procesal de preclusidn, o sea, la imposibilidad de presentar
recursos, con el instituto de la cosa juzgada material, que es mucho mds
amplio y que irradia la fuerza y la autoridad de esta decisién a otros procesos

! CADIET et dl. Soraya (2013): Théorie générale du proceés (Paris, Editorial Puf), p. 909.
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por sus efectos positivos, por ejemplo?. Dicha redaccién contrarfa ademds
la tendencia mds moderna de los dltimos cédigos latinoamericanos, como
veremos adelante.

El proceso en su eterna dindmica en la bisqueda de llegar a un fin, sea
de la naturaleza que sea, en determinado momento decidird el mérito de
la demanda por medio de la sentencia. La sentencia, en un primer mo-
mento podrd ser objeto de recursos, pero agotadas las vias recursivas o no
presentado recurso alguno, o aun en la imposibilidad de ellos, llegaremos
a lo que denominamos sentencia “firme o ejecutoriada”. Con esta firmeza,
la decisién jurisdiccional adquirird la autoridad de cosa juzgada®. La expre-
sidn cosa juzgada designa esta nueva situacién juridica caracterizada por la
inmutabilidad e indiscutibilidad de la sentencia, que de inestable pasa —a
partir de “firme o ejecutoriada’ a ser estable®.

Dogmiticamente, la expresién “firme o ejecutoriada’ tiene distincién
con la cosa juzgada material. La inmutabilidad no se refiere a los efectos de
la sentencia, sino que al propio contenido de la sentencia, puesto que sus
efectos pueden ser modificados. De esta forma, podemos concluir que la
cosa juzgada no es un efecto de la sentencia, pero si la calidad de los efectos
de la sentencia, adoptando la concepcién de LIEBMAN’.

La firmeza o ejecutoriedad de la sentencia se refiere a la preclusién
para las partes de rediscutir en el curso del mismo proceso sus preten-
siones y excepciones. Es propio del Estado Democrdtico Deliberativo de
Derecho, de modo que la firmeza o ejecutoriedad determinan el fin del
debate procesal establecido entre las partes y el juez. El concepto de la
expresién “firme o ejecutoriada” es de naturaleza procesal-dogmdtico, de
modo que la formacién de la decisién judicial no es resultado aislado ni
la accién autoritaria del juez, pues en la firmeza reside la legitimidad en la
base productiva y fiscalizadora del proceso, siendo que las partes, después
de someterse al debate procesal y a los recursos disponibles, llegan a una
sentencia definitiva, quedando imposibilitadas de discutir nuevamente el
objeto del proceso.

*Ver en MACHADO (2017): La cosa juzgada constitucional (Madrid, Editorial Reus) , pp. 113 yss.
> CAYROL (2017): Procédure Civile (Paris, Editorial Dalloz), p. 463.

* DE ARAUJO CINTRA ez dl. (2008): Teoria geral do processo (Sao Paulo, Editorial Malheiros), p. 328.
> LIEBMAN (2012): Manuale di diritto processuale civile (Milano, Editorial Giuffre), p. 113.
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El momento en que se genera esta imposibilidad de modificar la senten-
cia lo denominamos “sentencia firme o ejecutoriada”. Esta imposibilidad es
solamente un aspecto procesal, que impide a las partes dentro de un mismo
proceso rediscutir su objeto. Es la preclusién de la posibilidad de recursos.
Pero en un momento posterior, debido a esta imposibilidad, la sentencia
deja de ser inestable y pasa a ser estable. Cuando adquiere esta estabilidad, la
sentencia como acto de poder del Estado pasa a ser, ademds de indiscutible,
inmutable.

Esta es exactamente la distincién entre la cosa juzgada formal y material®.
Segin Andrés DE LA OLIvA SANTOS, “la cosa juzgada formal es la vinculacién
juridica que, para el 6rgano jurisdiccional (con indirectos efectos sobre las
partes e intervinientes), produce lo dispuesto en cualquier resolucién firme,
dentro del propio proceso en que se haya dictado dicha resolucién™. La
imposibilidad de reformar una sentencia por medio de recursos, sea porque
la dltima instancia ha dicho la dltima palabra o porque ha transcurrido el
plazo para oponerlos, o aun porque se ha renunciado a ellos, como también
la imposibilidad de modificar el contenido de una decisién en el mismo
proceso que denominamos cosa juzgada formal (formelle rechtskraft).

Por otro lado, todo proceso persigue una sentencia vinculante que esta-
blezca la seguridad juridica de la relacién discutida y la paz juridica entre las
partes. La prohibicién de modificacién de la sentencia, sea por el desasimiento
del tribunal o por la imposibilidad de recursos, implica que la sentencia no
puede ser mds ignorada en su aspecto formal. Por otro lado, esta fuerza que
impide presentar recursos extempordneos y también que el propio juez mo-
difique el contenido de la sentencia no es suficiente para finalizar de modo
definitivo la controversia de las partes, pues la sentencia puede ser ignorada
en un nuevo proceso que tenga el mismo objeto, directa o indirectamente.

La cosa juzgada material se predica, desde un aspecto general, de las
resoluciones judiciales firmes y de fondo®. Su alcance ha sido identificado en
contraposicién a la nocién de cosa juzgada formal, una vez que esta solamen-
te opera dentro del proceso, y la anterior irradia efectos fuera del proceso.

¢ DE Araujo CINTRA ef 4L (2008), p. 328.
7 DE LA OLIVA SANTOS (1991): Sobre la cosa juzgada (Madrid, Editorial Ramén Areces), p. 20.

8 Ada Pellegrini Grinover ensefa que: “Sd as sentencas de mérito, que decidem a causa acolhendo
ou rejeitando a pretensao do autor, produzem a coisa julgada material”. En DE AraUJO CINTRA
er 4l (2008), p. 329.
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CARNELUTTI explica que “la eficacia o autoridad de la cosa juzgada, tal
como ha sido definida en este punto, tiene cardcter material en el sentido de
que se manifiesta o se expande fuera del proceso, légicamente, el resultado
del proceso no puede quedar contenido en él; juridicamente, el proceso se
hace a fin de integrar el derecho, y su producto no puede menos de tras-
cender el ciclo reproductivo™. La fuerza de la cosa juzgada material tiene
por objetivo proteger el contenido de la sentencia en caso de identidad de
objeto entre el primer y el segundo proceso.

De este modo, comporta dos aspectos distintos, a saber: la cosa juzgada
formal, representada por la firmeza o ejecutoriedad de la sentencia, que
se refiere a la inmutabilidad e indiscutibilidad de la sentencia dentro del
proceso entre las mismas partes, por sus efectos endoprocesales, y la cosa
juzgada material, o el verdadero sentido de la cosa juzgada, que es la fuerza
extraprocesal que irradia la sentencia, impidiendo que cualquier autoridad,
sea jurisdiccional o no, pueda modificar el contenido de dicha decisién.

Los nuevos Cédigos de Procedimiento Civil distinguen estos dos mo-
mentos y parten, a diferencia del Proyecto chileno, desde el concepto de
cosa juzgada material. El articulo 332 del Cédigo de Procedimiento Civil
colombiano establece que:

“La sentencia ejecutoriada proferida en proceso contencioso tiene fuerza de
cosa juzgada, siempre que el nuevo proceso verse sobre el mismo objeto, y
se funde en la misma causa que el anterior, y que entre ambos procesos haya
identidad juridica de partes”.

El articulo 228 del Cédigo Procesal Civil boliviano establece que

“Los autos definitivos y las sentencias adquieren la calidad de cosa juzgada
cuando: 1. No fueren susceptibles de instancias o recursos posteriores; 2. Las
partes consintieren expresa o ticitamente en su ejecutoria’.

El articulo 222 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de Espana establece
que:

“La cosa juzgada de las sentencias firmes, sean estimatorias o desestimatorias,
excluird, conforme a la ley, un ulterior proceso cuyo objeto sea idéntico al del
proceso en que aquélla se produjo”.

> CARNELUTTI (1982): La prueba civil (Buenos Aires, Editorial Depalma), p. 140.
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Por tradicién algunos paises establecen la definicién de cosa juzgada
en el Cédigo Civil. Este es el caso de Italia, Francia y de muchos paises
africanos de tradicién francesa, tal como el articulo 1350 del Cédigo Civil
de Cote d’Ivoire. El caso francés, articulo del Cédigo Civil modificado en
2016 determina que “Luautorité de la chose jugée na liew qua I'égard de ce qui
a fait lobjet du jugement. Il faut que la chose demandée soit la méme; que la
demande soit fondée sur la méme cause; que la demande soit entre les mémes
parties, et formée par elles et contre elles en la méme qualité”, vinculando la cosa
juzgada especialmente al objeto del proceso”. Pero todos parten definiendo
la cosa juzgada material y no la firmeza o la ejecutoriedad de la sentencia.

El Cédigo de Proceso Civil brasilefio en su articulo 502 distingue espe-
cialmente estos dos fenémenos cuando determina que “se denomina cosa
juzgada material la autoridad que torna inmutable e indiscutible la decisién
de mérito no mds sujeta a recurso”. Dicha redaccién, mds precisa y mds
rica dogmdticamente, adopta el concepto de Enrico Tulio LIEBMAN sobre
autoridad de la sentencia; aclara que la cosa juzgada material se refiere a la
decisién que juzga el mérito o el fondo de la demanda, y que se encuentra
firme o ejecutoriada, o sea, no mds sujeta a recurso alguno'®. Todas estas
redacciones las ha pasado por alto nuestro legislador, soslayando nuevas
tendencias legislativas y dogmdticas para establecer un nuevo tratamiento
de la cosa juzgada en el sistema procesal chileno.

De este modo, el Proyecto de Nuevo Cédigo Procesal Civil parte de
una redaccién retrégrada, manteniendo la misma redaccién del Cédigo de
1902 y confundiendo los conceptos de cosa juzgada material con la firmeza
o ¢jecutoriedad de la sentencia, o sea, con el momento de la preclusion.

II1. SOBRE EL ARTICULO 215 DEL
ProyecTO DE NUEVO CODIGO PROCESAL CIVIL

El articulo 215 del Proyecto de Nuevo Cédigo Procesal Civil es atin
mds interesante. Tiene la siguiente redaccién: “las sentencias definitivas o
interlocutorias firmes producen cosa juzgada”. Este articulo es una copia
de la redaccién del articulo 175 del Cédigo vigente, exceptudndose que en

9 LieBMAN (2012), p. 222.
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el Proyecto no hace referencia a la distincién entre accién y excepcién de
cosa juzgada.

Esta redaccién padece de un grave error. Primeramente, no distingue
las sentencias definitivas de mérito de las de naturaleza procesal, de modo
que la redaccién lleva a la conclusién de que las sentencias que ponen fin
al procedimiento y que tienen naturaleza procesal, o sea que no deciden
el fondo de la relacién juridica puesta en juicio, estarfan protegidas por
la fuerza de la cosa juzgada material''. La sentencia apta a formar la cosa
juzgada material es la sentencia que conoce y decide sobre el mérito'?, que
juzga el objeto del proceso, y no toda y cualquier decisién, como dicha
redaccién hace creer.

Esta “extensién”, dada la poca discusién sobre la cosa juzgada en la Comi-
sién de Constitucién, Legislacién y Justicia de la Cdmara de los Diputados,
debe ser por una distraccién de los redactores del Cédigo. No obstante,
esta distraccién genera efectos graves al sistema procesal. Primero, porque
posibilita que toda sentencia definitiva e interlocutoria, sea de la naturaleza
que sea, tenga fuerza y calidad de cosa juzgada material, impidiendo la re-
discusién de procesos en que no se conocié el mérito. El articulo extiende a
todo tipo de sentencia interlocutoria efectos de cosa juzgada material. Este
problema proviene de la nueva definicién de sentencia interlocutoria del
proyecto, que ha eliminado el concepto de autos.

Para el nuevo sistema procesal, es sentencia interlocutoria la resolu-
cién que “falla un incidente, la que resuelve sobre algin trdmite que debe
servir de base en el pronunciamiento de una sentencia definitiva o de otra
interlocutoria y en general, toda aquella no comprendida en los incisos
anteriores” . De este modo, la sentencia interlocutoria ahora tiene apli-
cacién general, tanto para las decisiones que inciden en el mérito o fondo
del proceso y sobre las decisiones de naturaleza procedimental. El Cédigo
General del Proceso de Uruguay, previniendo tal confusién, en su articulo
216 establece que:

' Sobre la proteccidn de la cosa juzgada material a las sentencias definitivas: STRICKLER (2017):
Procédure Civile (Bruxelles, Editorial Bruylant), p. 309.

12 CayroL (2017), p. 464.

13 Redaccién conforme articulo 200 del Proyecto de Nuevo Cédigo Procesal Civil, Mensaje

Ne 432-359.
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“Eficacia de las sentencias interlocutorias que no ponen fin al proceso. Lo
resuelto por sentencias interlocutorias firmes, que no pongan fin al proceso,
puede ser modificado al dictarse la sentencia definitiva, siempre que ello no
importe retrotraer el procedimiento”.

Nuestro Proyecto de Nuevo Cédigo Procesal Civil, perdiendo en tec-
nicidad, no ha se referido a tal circunstancia.

La cosa juzgada material puede ser definida como la calidad de que
se reviste una sentencia de cognicién exhaustiva del mérito firme y ejecu-
toriado, que consiste en la inmutabilidad del contenido del dispositivo
de la sentencia o del comando normativo contenido en la sentencia. De
este modo es importante aclarar que la cosa juzgada es un atributo que
solamente pertenece a los actos jurisdiccionales, mds especificadamente,
la cosa juzgada material solamente alcanza las decisiones jurisdiccionales
que contengan un suficiente grado de intensidad de cognicién judicial.
No obstante, no todos los actos jurisdiccionales de naturaleza decisoria
son protegidos por la fuerza de la cosa juzgada. Esta extensién a las de-
cisiones interlocutorias de modo genérico es inadecuada: cuando mucho
sirve para establecer la nocién, mds bien amplia, de la preclusion de la
facultad recursiva. Aparte de las imprecisiones, el proyecto se content6 en
consignar que la cosa juzgada material recaeria sobre cualquier sentencia
no mds sujeta a recurso. En rigor, en nuestro ordenamiento, no es posible
delimitar las sentencias aptas a estar protegidas por la cosa juzgada por
medio de la mera lectura de los preceptos que pretensamente la definen.
Es necesario que en cada caso sea verificado si hubo o no decisién sobre
el fondo, dado que las decisiones que extinguen el proceso sin juzgar el
mérito, aquellas interlocutorias que no adjudican derechos a las partes,
conforman la cosa juzgada formal, y no estdn protegidas por la fuerza de
la cosa juzgada material.

Es interesante observar otro problema. Este articulo pugna con el
articulo 3° del Proyecto de Nuevo Cédigo Procesal Civil, que estable-
ce que “la direccién del procedimiento corresponde al tribunal, quien
adoptard de oficio todas las medidas que considere pertinentes para su
vélido, eficaz y pronto desarrollo, de modo de evitar su paralizacién y

Y Taramr (2005): Coisa julgada e sua revisio (Sao Paulo, Editorial Revista dos Tribunais),
pp. 30-31.
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conducirlo sin dilaciones indebidas a la justa solucién del conflicto”. En
el nuevo sistema procesal civil, el juez es responsable por la direccién y
por el impulso procesal.

Dado que la cosa juzgada alcanza tanto a las partes como al juez, al estar
las decisiones interlocutorias protegidas por la fuerza de la cosa juzgada, el
juez estard a la vez impedido de revisar decisiones en el curso del proceso
que sean nulas o que generen nulidades, o solicitar a las partes que las sub-
sanen. Esta imposibilidad, ya que las interlocutorias ahora se refieren a lo
que hoy son los autos, impide al juez corregir y gestionar el proceso para
mejor alcanzar la tutela jurisdiccional efectiva.

También podemos en este sentido mencionar la redaccién del Cédigo
de Proceso Civil brasilefio que ha optado por hablar de preclusién, alejando
esta imposibilidad del juez. El articulo 507 del referido Cédigo establece
que “es vedado a las partes discutir en el curso del proceso las cuestiones
ya decididas a cuyo respecto se oper6 la preclusién”. Esta redaccién no la
vincula con la ejecucién provisoria de la sentencia, sino simplemente al
debate sobre ella.

Por otro lado, en la sistematizacién de la cosa juzgada, los diversos siste-
mas no han legislado sobre el efecto aludido de las decisiones interlocutorias.
El ordenamiento francés' no se ocupa de este tema, dejando a la dogmadtica
o a la doctrina la solucién de eventuales conflictos, y a la jurisprudencia, la
interpretacién de estos casos.

IV. SOBRE EL ARTICULO 216 DEL
ProyecTO DE NUEVO CODIGO PROCESAL CIVIL

El articulo 216 establece que:

“En general, la cosa juzgada de la sentencia firme o ejecutoriada excluird
conforme a la ley un ulterior proceso entre las mismas partes, por el que se
pretenda un nuevo juzgamiento de lo ya resuelto”.

Dicho dispositivo normativo determina los efectos negativos o exclu-
yentes de la cosa juzgada.

Primeramente, la redaccién de este articulo desde una perspectiva su-
perficial y formal carece de una redaccién técnico-legislativa. La redaccién

5 Ver JEULAND (2018): Droit Processuel Général, 4* edicién (Parfs, Editorial LGDJ).
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en s{ misma es mala, dado que indica: “en general”, expresién que implicard
un amplio poder discrecional del juez al determinar la extensién del efecto
negativo de la cosa juzgada. El principio de la legalidad como mecanismo
dirigido a evitar interpretaciones extensivas de las normas procesales va
en contradiccién con la expresién “en general”'®. Dicha expresién fue
cuestionada en la Comisién de Constitucién, Legislacién y Justicia por el
diputado Burgos'.

En el mensaje, al explicar el tratamiento de la nueva cosa juzgada, in-
dica el legislador que “Asimismo, en materia de cosa juzgada, recogiendo
las tendencias modernas en esta materia, se regula su efecto positivo o
prejudicial, e innovando en lo que ha sido tradicional, se elimina la triple
identidad como factor determinante para la configuracién de la fase negativa
de este instituto. Se mantiene, como es indispensable, la identidad subjeti-
va, pero se entregan los demds elementos al andlisis identitario que efectte
razonadamente el tribunal, con el fin de impedir la dictacién de sentencias
contradictorias y el iniciar procesos que versen sobre asuntos ya decididos
por sentencias ejecutoriadas”'®.

El profesor MATURANA, en la Comisién de Constitucién, Legislacién y
Justicia, Boletin N° 8197-07, sefial6 que se actualizaba el concepto de la
triple identidad de la cosa juzgada, estableciendo como el mds importante
de sus principios el evitar la existencia de sentencias contradictorias, mo-
tivo por el cual los elementos que se utilizan para entender cudndo existe
tal contradiccién pueden ser meramente referenciales. Por lo anterior, se
recurria a la regulacién moderna adoptada en el Derecho Comparado que
trata de cumplir con dicho principio, asf como también evitar el fraude que
implica sostener que, por meras modificaciones formales, puede obviarse la
cosa juzgada. Precis6 que la cosa juzgada no debiera aplicarse nunca, porque
parece absurdo que puedan presentarse dos demandas iguales. Por ello, para
evitar que en base a meras modificaciones de forma pueda camuflarse dicha
igualdad, debe identificarse a las partes y al objeto al cual se extiende la cosa
juzgada y, prescindiendo de las formas en que se plantean los asuntos, se
consigue resguardar el principio de concentracién, de la contradictoriedad

16 En este sentido, CAYROL (2017), p. 466.
17 Boletin N° 8197-07, Comisién de Constitucidn, Legislacién y Justicia.

'8 Proyecto de Nuevo Cédigo Procesal Civil, Mensaje N° 423-359.
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y de la seguridad juridica que debe generar una sentencia para evitar que
por meras modificaciones de forma, que no tocan el fondo del conflicto,
pueda afectarse la eficacia de la cosa juzgada.

No se produjo mayor debate, aprobdndose el articulo en iguales térmi-
nos por unanimidad, con los votos de los diputados sefiora Turres y sefiores
Araya, Burgos, Diaz y Ménckeberg.

Si nos damos cuenta, o hacemos un anilisis de la redaccién del articulo
216, vemos que no ha desaparecido para nada la triplice identidad, pues
se establece que los efectos negativos de la cosa juzgada se refieren a las
mismas partes, pero continua con la referencia a que se pretenda un nuevo
juzgamiento de lo ya resuelto. Entiendo que “de lo ya resuelto” se estard
refiriendo al objeto de la prestacién jurisdiccional, que tiene como limites
la causa de pedir y lo pedido. Asi, los efectos negativos, que no debiera ser
tratado en un articulo del Cédigo, sino una concepcién dogmadtica, también
no trae la tal novedad, ni tampoco excluye la triplice identidad.

A propésito de esto, es muy peligroso que el legislador tome doctrinas
aisladas y minoritarias, que no han incidido en ninguno de los nuevos cédi-
gos en esta materia, para pretender innovar en este dmbito. La inexistencia
de la triplice identidad no fue acogida por los cédigos modernos.

Acabar con la triplice identidad es acabar con la seguridad juridica de
las partes. La certeza de que una vez decidido un determinado caso, este,
por el ADN o naturaleza genética de las demandas procesales que representa
la triplice identidad, estarfa imposibilitado de ser revivido en un momento
posterior, estarfa puesto en peligro.

V. SOBRE EL ARTICULO 217 DEL
ProyecTo DE NUEVO CODIGO PROCESAL CIVIL

Elarticulo 217 establece nuevamente, “en general”, los efectos positivos
o prejudiciales de la cosa juzgada, que tampoco debieran estar contenidos
en un articulo del Cédigo, pues son un efecto natural de la cosa juzgada,
pero los autores del proyecto entendieron importante determinar dichos
efectos literalmente.

Nuevamente la redaccién peca por la falta de tecnicidad legislativa. El uso
de la expresion “en general” anteriormente mencionado deja un gran espacio
de arbitrariedad al juez que podrd, segtin su criterio, determinar si aplica
o no los efectos positivos de la cosa juzgada material a determinado caso.
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Como anteriormente fue mencionado, la cosa juzgada material irradia
dos efectos: un efecto negativo y un efecto positivo. El efecto negativo de la
cosa juzgada impide que la cuestién principal ya definitivamente decidida
sea nuevamente juzgada como cuestién principal en otro proceso. Por otro
lado, el efecto positivo de la cosa juzgada determina que la cuestién prin-
cipal ya decidida con firmeza y ejecutoriedad, una vez retornando al poder
jurisdiccional como cuestién incidental, no pueda ser decidida de modo
distinto de aquel como fue en el proceso anterior, donde fue juzgado como
cuestién principal.

VI. SOBRE EL ARTICULO 218 DEL
ProyEcTO DE NUEVO CODIGO PROCESAL CIVIL

El articulo 218 del Proyecto de Nuevo Cédigo Procesal Civil establece
que:

“La cosa juzgada se extiende al fallo que se pronuncie sobre las pretensiones
y excepciones comprendidas en el proceso. Salvo disposicién expresa en
sentido contrario, la cosa juzgada alcanza y puede alegarse por las partes del
proceso en el que la sentencia que se invoca se dictd, por sus causahabientes
y por todos aquellos a quienes, segtin la ley, se extienda el fallo, aunque
no hayan litigado en el juicio. Asimismo, el tribunal, en conformidad a lo
dispuesto en el articulo 216, podrd, hasta la audiencia preliminar y previa
audiencia de las partes, declarar de oficio la existencia de litispendencia o
de cosa juzgada”.

De todos los articulos del proyecto sobre la cosa juzgada y su definicién,
el articulo 218 es el que causa mds preocupacién. Naturalmente, la defini-
cién sobre la extensién de la cosa juzgada no estd del todo clara, pues da a
entender que la cosa juzgada alcanzarfa los considerandos y no solamente
la parte dispositiva de la sentencia, como la mayoria de los sistemas proce-
sales. Este aspecto darfa para una investigacién completa (caso adoptado
por Brasil por influencia de la doctrina del collateral estoppel americano).

Pero la extensién de la cosa juzgada sobre el contenido de la sentencia
no es lo que asusta. El peligro se encuentra en la siguiente expresién:

1 MACHADO y BARRIA (2017): “Breves consideraciones sobre la cosa juzgada en la experiencia
americana’, en MACHADO MARTINS, Priscila (coord.), Pensamiento Juridico Central (Valencia,
Editorial Tirant lo Blanch), pp. 303 y ss.
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“Salvo disposicidn expresa en sentido contrario, la cosa juzgada alcanza y
puede alegarse por las partes del proceso en el que la sentencia que se invoca
se dictd, por sus causahabientes y por todos aquellos a quienes, segtn la ley,
se extienda el fallo, aunque no hayan litigado en el juicio”.

Es cierto que la cosa juzgada tiene efectos reflejos, no obstante,
determinar via legislacién que toda sentencia alcanza a terceros que no
participaron del proceso es una ofensa a la garantia constitucional del
debido proceso y, en especial, al principio del contradictorio®. Por regla
general, la cosa juzgada no alcanza a terceros®'. El Cédigo de Processo
Civil brasilefio de 2015, por ejemplo, en su articulo 505 establece que “la
sentencia forma cosa juzgada a las partes entre las cuales es proferida, no
prejudicando terceros”.

Posiblemente, hubo una confusién entre cosa juzgada y los efectos de
la sentencia. Los efectos de la sentencia son siempre erga omnes, pues la au-
toridad de la sentencia como acto de poder del Estado debe ser cumplida y
respetada por todos?”. No obstante, la cosa juzgada solamente alcanza a las
partes que litigaron en el proceso, exactamente por sus limites subjetivos,
siendo una excepcionalidad su extensién a terceros y no una regla general,
como indica el articulo en andlisis. CHIOVENDA fue quien primero se pre-
ocupé criticamente por la limitacién de la autoridad de la cosa juzgada en
relacién a las partes, al afirmar que esta tenfa por objeto evitar que terceros
fuesen perjudicados por una decisién judicial™.

Por otro lado, CARNELUTTI defendfa la denominada eficacia refleja de
la cosa juzgada respecto de los terceros, en virtud de las caracteristicas del
derecho material tratado en procesos determinados. Dicho autor explica
que la premisa de la eficacia directa de la cosa juzgada dice relacién con las
partes, mientras que la eficacia refleja en relacién a los terceros que, aunque

2 Ada Pellegrini Grinover ensefia que: “Mas o principal fundamento para a restricio da coisa
Julgada is partes é de indole politica: quem nio foi sujeito do contraditdrio, nio tendo a possibi-
lidade de produzir suas provas e suas razoes e assim influir sobre a formagio do convencimento do
Juiz, nio pode ser prejudicado pela coisa julgada conseguida inter alios”. En DE ARAUJO CINTRA
er dl. (2008), p. 334; Cfr. LieBmMAN (2012), p. 14.

2! CADIET e dl. (2013), p. 910.
> MACHADO (2017), pp. 230 y ss.

» CHIOVENDA (1965): Principii di diritto processuale civile, I (Napoli, Editorial Jovene),
pp. 921-922.
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no son partes, tienen una conexién de interdependencia con la relacién
juridica decidida, de modo que por reflejo la cosa juzgada les alcanza.

Emilio BETTI clasificé en tres las categorfas de terceros, conforme el
grado de interferencia de la cosa juzgada ajena en la esfera juridica de cada
grupo de ellos. Basado en el derecho romano, el autor establecid las reglas
aplicables al derecho moderno para sistematizar los efectos ultra partes de
la cosa juzgada. En dicha clasificacién propone las siguientes categorfas:
i) terceros juridicamente indiferentes a la cosa juzgada, o sea, aquellos
que sufren la influencia de naturaleza meramente préctica de ella, sin
que les provoque perjuicios de orden juridico; ii) terceros juridicamente
interesados, pero no subordinados al fallo; en otras palabras, aquellos que
aunque les alcance lo decidido, no sufren perjuicio, pues sus intereses son
compatibles con lo decidido, y iii) los terceros juridicamente interesados y
sujetos a la sentencia, o sea, aquellos que estdn subordinados a la decisién
de una demanda ajena, pudiendo ser perjudicados juridicamente por la
misma®.

Sin embargo, fue ALLORIO el primero en oponerse de modo sistemdtico
al reconocimiento de la existencia de los limites subjetivos restringidos a las
partes en lo referido a la eficacia de la cosa juzgada. Su posicién modificé el
enfoque con que se trataba la materia, trasladdndolo del polo subjetivo en
que se encontraba, para centrarlo en el 4mbito del objeto del proceso; en
otras palabras, en la relacién deducida en juicio. Luego, de este modo, la
restriccién de la autoridad del fallo serfa objetiva, dependiendo del objeto
del pronunciamiento y de la relacién juridica deducida en juicio®. Fue
exactamente esta la postura adoptada por el Cédigo General de Proceso de
Uruguay, en su articulo 218, cuando establece las circunstancias objetivas
que determinan la extensién de la cosa juzgada a terceros:

“218.1 La cosa juzgada alcanza a las partes y a sus sucesores a titulo universal.
218.2 También alcanza a: a) a los codeudores solidarios; b) a los titulares del
dominio desmembrado cuando se refiere a un desmembramiento que no es
el propio respecto del mismo bien.

¢ CARNELUTTI (19306): Sistema di diritto processuale civile (Padova, Editorial Cedam), pp. 297-300.

5 BeTTI (1922): Trattato dei limiti soggettivi della cosa giudicata in diritto romano (Macerata,
Editorial Bianchini), p. 217.

20 ALLORIO (1992): La cosa giudicata rispetto ai terzi (Milano, Editorial Giuffre), p. 64.
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218.3 Los socios, los comuneros, los terceros de cuyos derechos dependen
los de las partes, aquellos cuyos derechos dependen de éstas o del acto o del
contrato cuya validez o eficacia ha sido juzgada, son terceros a los que alcanza
la cosa juzgada solamente si han tenido conocimiento judicial del pleito o si se
amparan a la decisién en la primera oportunidad de que dispongan. También
comprenderd a los que pudieron conocer la cuestién debatida en el proceso
en virtud de informacidn registral, la hubieren o no solicitado”.

La cosa juzgada reflexiva es determinada por el derecho sustancial
en las hipdtesis en que la esfera de influencia de la decisién se extiende
no solamente a relaciones diversas, sino incluso a aquellas relaciones in-
dependientes de aquella ya decidida”. No obstante, el hecho de existir
una reflexién no significa que la cosa juzgada incida respecto de todos los
terceros; si asf fuera, la teorfa de ALLORIO se aproximaria a la de la eficacia
amplia e irrestricta planteada anteriormente por la doctrina alemana, cosa
que rechaza, y que ahora se ve absolutamente adoptada por el Proyecto
en andlisis. Para que exista, segin él, tal reflexién de la cosa juzgada, es
menester que exista una relacién de dependencia de la relacién juridica
del tercero con la relacién juridica decidida perjudicial a la primera. Asi,
los terceros pueden ser indiferentes a la cosa juzgada o sujetos a ella, segin
la relacién de perjudicialidad/dependencia existente entre estas relaciones
juridicas®.

Otro aspecto acerca de los efectos de la cosa juzgada en la esfera ju-
ridica de terceros, es la extensién anormal de la autoridad de la decisién.
Esto no se da en virtud de la relacién de perjudicialidad entre las relaciones
juridicas, sino que de la exigencia de coordinacién entre el resultado de
una relacién decidida en juicio, otra protegida por la cosa juzgada y las
equivalentes relaciones juridicas de los terceros, que deberfan ser juzgadas
de modo correlativo.

La coordinacién indispensable entre determinadas relaciones juridicas,
es un fenémeno especial si se compara con al aspecto general de la cosa
juzgada reflexiva, de modo que se torna necesaria una previsién legal para
su aplicacién. De este modo, lo que fundamenta la extensién de la cosa
juzgada es la existencia de un vinculo de coordinacién entre lo decidido

2 CaRrel (2007): La eficacia ultra partes de la sentencia civil (Lima, Editorial Palestra), p. 61;
cfr. ALLorio (1992), p. 79.

% ALLORIO (1992), pp. 109-110.
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y la relacién juridica de terceros, concebida exactamente por la similitud
entre las relaciones juridicas.

Actualmente, Francesco p. Luiso explica que el principio del contradic-
torio es la regla fundamental que gobierna el problema de los limites sub-
jetivos de la eficacia de la sentencia. De cierto modo, la extensién subjetiva
de los limites de la decisién choca con dicho principio. Para enfrentar este
problema, el autor entiende que es necesario establecer un criterio, confor-
me el caso, acerca de cudndo se debe extender la eficacia de la decisién a
los terceros. En esta perspectiva, debemos resaltar que Luiso asume que la
extension de los efectos subjetivos de la sentencia es excepcional, debiendo
entonces ser determinadas expresamente las hipdtesis de dicha extensién®.
La posicién de Luiso es la posicién mds moderna sobre la extensién de los
efectos de la cosa juzgada a terceros, pecando la redaccién del Proyecto en
la expresién “por todos aquellos a quienes, segtin la ley, se extienda el fallo,
aunque no hayan litigado en el juicio”.

VII. CONCLUSIONES

Este estudio se aproxima al andlisis de los principales articulos referentes
a la cosa juzgada en el Proyecto de Nuevo Cédigo Procesal Civil. La cosa
juzgada es una pieza clave para una administracién justa de justicia y para
garantizar la seguridad juridica. Su formacién y la estabilidad de la sentencia
implican una ejecucién mds efectiva y justa.

La cosa juzgada se constituye como una cuestién de estudio que merece
relevancia y atencién, pues dicho instituto, desde la perspectiva procesal,
implica en este asunto una unién de conceptos fundamentales procesales y
problemdticas actuales, que se insertan entre lo cldsico y lo moderno, tra-
yendo a este tradicional instituto nuevas miradas, resignificando sus alcances
y cuestionando sus limites.

Esto, sin duda, significa que la cosa juzgada en caso alguno se constituye
como un asunto pacifico para la doctrina, sino que provoca no solo cambios
o perfeccionamientos del concepto, sino que lo tensionan a tal punto, en los
cuales podemos identificar dreas sensibles de discusion, con despliegue de

2 Luiso (1981): Lesecuzione ultra partes (Milano, Editorial Giuffre), p. 30.
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argumentos y opiniones heterogéneas y divergentes, todas en la bisqueda
de un mejor delineamiento de este concepto, que parece requerir todavia
de mayor atencidn.

La reforma procesal civil no se ha ocupado en profundidad del tema
de la cosa juzgada y la redaccién del Proyecto peca en tecnicidad. La au-
sencia de preocupacién se ve reflejada en las discusiones en la Comisién de
Constitucién, Legislacién y Justicia y también en la propia redaccién de
los articulos sobre la materia.

Ademis de la ausencia nuevamente de una definicién del instituto, el
Proyecto trabaja de modo desistematizado y poco articulado con la actual
doctrina sobre la cosa juzgada. La extensién de la cosa juzgada a los terceros
que no han participado en el proceso como regla general tensiona grave-
mente con el principio del contradictorio, debiendo necesariamente, en su
tramitacién ser revista tal redaccién.
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ACOSO SEXUAL:
UNA AMPLIA GAMA DE ILICITUD Y LA
CORRECTA VIA DE LA TUTELA DE DERECHOS
FUNDAMENTALES

SEXUAL HARASSMENT: A WIDE ARRAY OF UNLAW BEHAVIOR AND THE RIGHT
WAY OF FUNDAMENTAL RIGHTS PROTECTION

DANIELA MARZI MURNOZ"

RESUMEN: El comentario busca resaltar la aplicacion de la perspectiva de género en
el razonamiento del sentenciador, en un caso que abarcd acoso sexual, por razén
de sexo y discriminacion por orientacién sexual. En especifico, el planteamiento
realizado del acoso como un problema propio del cuerpo de la trabajadora, que
agudiza y particulariza su subordinacion, la valoracidn del silencio como res-
puesta y el enmarque general del problema dentro de un sistema discriminatorio
de la mujer. Ademds, se sostiene la idoneidad de la accidn de tutela de derechos
[fundamentales para conocer de estos ilicitos, no solo por la prueba indiciaria, sino
por su énfasis en los resultados lesivos de derechos fundamentales. De esta forma,
permitiendo abarcar diversos ilicitos, como en este caso, ya que las conductas
vulneratorias pueden asumir las mds diversas formas —que pueden o no calzar
con la definicion de distintos ilicitos—, pero que tienen en comiin el producir un
resultado lesivo de derechos fundamentales.

ABSTRACT: The comment secks to highlight the application of the gender perspec-
tive in the judges reasoning, in a case that embodied sexual harassment, on the
basis of sex and discrimination by sexual orientation. In specific, the question is
raised of harassment as a problem of the female worker’s own body, that acute
and particularizes her subordination, the value of silence as a response and the
general framework of the issue within a discriminatory system of women. Thus, it
is upheld that the adequacy of the action for the protection of fundamental rights
to process these illegalities, not only by indicia proofs, but by its emphasis in the
harmful results for fundamental rights. In such way, allowing to encompass different
illegalities, like in this case, because vulnerary behaviours may assume the most

" Universidad de Valparaiso. Doctora en Derecho por la Universidad Auténoma de Madrid.
Magister en Derecho del Trabajo por la Universidad de Bolonia. Profesora de Derecho del
Trabajo y Encargada de la Unidad de Igualdad y Diversidad de la Universidad de Valparaiso.

Correo electrénico: daniela.marzi@uv.cl.
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diverse shapes —that may or may not fit with the definition of distinct illegalities—,
but that have in common the producing a harmful result of fundamental rights.

PALABRAS CLAVE: Acoso, feminismo, perspectiva de género, tutela de derechos
[fundamentales.

KEyworps: Harassment, feminism, gender perspective, protection of fundamental
rights.

I. INTRODUCCION

Han pasado diez afios desde la entrada en vigencia de la Reforma Procesal
Laboral cuyo proceso gradual de instalacién partiera el 31 de octubre de
2008, en Atacama y Magallanes'. Con ella se satisfizo una de las demandas
mds urgentes de la doctrina nacional, orientada a exigir la incorporacién
de una accién que tuviese las caracteristicas necesarias para garantizar los
derechos fundamentales en el dmbito del trabajo. Con el tiempo transcurri-
do, se puede y es util hacer los primeros balances sobre su desempefio y la
efectiva contribucién a hacer efectivos estos derechos en el sistema juridico
laboral chileno, y la sentencia que me corresponde comentar? servird como
primer elemento para sostener una apreciacién general: que la accién de
tutela ha sido una decisién legislativa exitosa porque es una herramienta
con enorme potencial para el sentenciador o sentenciadora que tenga interés
en aprovecharlo.

El caso en cuestién, constituido por las diversas formas de persecucién de
un jefe a una trabajadora que se volvié su objeto de deseo, redobla el interés
en la sentencia, pues contiene una clase sobre lo que el acoso sexual es, en sus
diversas manifestaciones, pero al mismo tiempo, en lo que nuclearmente lo
constituye: la cosificacién del otro y, en la mayoria de los casos, de “la otra”,
cuestiones que el juez aborda con la belleza que la claridad y la profundidad
reflectan cuando vienen juntas.

Finalmente, debe consignarse que la sentencia estd a la altura de su
tiempo, ya que el ano 2018 ha estado marcado por la revolucién feminista,

! Articulada en las Leyes N° 20.022, que crea los Tribunales de Cobranza Laboral y Previsional;
Ne 20.023, sobre normas para la cobranza previsional de cotizaciones, aportes y multas de las
Instituciones de Seguridad Social, ambas de 2005, y la N° 20.087, que modifica el procedimiento
de juicio del trabajo, del afio 2006.

2 Wells con Comunidad Hospital del Profesor.
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y es desde la vinculacién entre feminismo y trabajo que iniciaremos estas
reflexiones.

II. APUNTES SOBRE FEMINISMO Y TRABAJO

El feminismo es una teorfa critica contra la opresién masculina que,
como solo las mejores teorfas, existe y sirve para movilizar la accién®. Julieta
KirkwooD lo expresaba, en cita a José NUN, al afirmar que “el feminismo
es por excelencia la ‘rebelién del coro’, esto es, que hablan los condenados,
los negros, las mujeres, los nifios, los viejos. Los que no tenfan derecho a
expresarse como tales se han tomado la palabra y la usan en sus términos.
Las mujeres pasan la cuenta al teérico, al ‘tribuno’ de la plebe, por su ropa
sucia, por la crianza de los hijos, por todo un trabajo que no tiene nombre,
por su explotacién: las mujeres hablan de libertad e igualdad™.

El feminismo tiene pioneras en el siglo XVIII, las mds conocidas entre
ellas: OLYmMPE DE GOUGES, autora de la Declaracion de los derechos de la mujer
y de la ciudadana, y Mary WOLLSTONCRAFT, autora de la primera obra poli-
tica feminista Vindicacion de los derechos de la mujer, ambas de 1791. Se va
consolidando ideolégicamente en los siglos XIX y XX, a la par que consigue
triunfos politicos como el derecho a voto. Se despliega en dos brazos princi-
pales: el liberal y el socialista; pero lo que es imprescindible entender es que
“el movimiento de liberacién de la mujer no es un movimiento ideolégico
tinico, mds bien es una suma de corrientes ideoldgicas, que, a las tradicio-
nales grandes tendencias del feminismo liberal y del feminismo socialista,
sometidas constantemente a nuevas reelaboraciones, ain suma otras dos
grandes tendencias mds en orden a buscar una solucién: el feminismo de la

?Esta idea es sostenida en 19006, a propésito del marxismo, por Rosa Luxemburgo, al decir que
lo que mds importa de este y lo central que contiene es, “sin embargo, dos elementos esenciales:
el elemento del andlisis, de la critica, y el elemento de la voluntad activa de la clase obrera
como factor revolucionario. Y quien adopta solamente el andlisis, la critica, no representa el
marxismo, sino una miserable parodia de esta doctrina”. LUXEMBURGO (1967): “Discorso al
congreso del POSDR?”, en Basso, Lelio (coord.), Scritti Politici (Roma, Editori Riuniti), p. 386.
En 1967, esta forma de entender el pensamiento critico, que en realidad es la forma del ejercicio
intelectual de Luxemburgo, es rescatada por Hanna ARENDT en la semblanza que hace sobre
la economista politica polaca en Hombres en tiempos de oscuridad (Gedisa, Barcelona), 2001.

4 KirkwooD, Julieta (2017): Feminarios (Vifia del Mar, Asociacién Communes), p. 58.
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diferencia —o cultural—, que defiende la necesidad de desarrollar una cultura
femenina diferencial que, sin integrarse en el sistema, este debe respetar, y el
feminismo de la igualdad —o radical—, que defiende la necesidad de reforma
del sistema desde la perspectiva de género para integrar a las mujeres en
iguales condiciones a los hombres™. Es el feminismo de la igualdad el que
se posa sobre el mundo del trabajo y comienza a reescribirlo.

Es en ese espacio que surge la cuestién de determinar qué nexo indiso-
luble se puede establecer entre trabajo capitalista y feminismo. Y ese vinculo
estd sintetizado en lo que Nancy Fraser identificé como el particular des-
valor que el capitalismo asigné a la dependencia femenina: “desde su uso
preindustrial, en el que las mujeres, aunque subordinadas, compartian una
condicién de dependencia con muchos hombres”, por lo que “la depen-
dencia era, por lo tanto, una condicién normal, no atipica, y una relacién
social, no un rasgo individual. No comportaba, por consiguiente, ningin
oprobio moral. Ni los diccionarios ingleses ni los estadounidenses recogen
usos peyorativos del término antes de comienzos del siglo XX. Algunas de
las principales definiciones preindustriales eran de hecho extremadamente
positivas, dando a entender confianza, fiarse de alguien, contar con alguien,
los predecesores del actual dependable [fiable]. No obstante, dependency s
significaba inferioridad de categoria e incapacidad juridica, formar parte de
una unidad encabezada por otra que tenfa capacidad juridica. En un mundo
de jerarquias de estatus dominadas por los grandes terratenientes y sus sir-
vientes, todos los miembros de una familia que no fuesen su “cabeza” eran
servidores, al igual que los campesinos libres o serviles de una propiedad.
Estaban, como indica Peter LASLETT, “atrapados, por asi decirlo, ‘subsumi-
dos’ [...] en la personalidad de sus padres y amos”, lo que cambié con la
divisién del trabajo productivo/masculino y reproductivo/femenino, em-
plazdndose el valor social y la promesa de ciudadania en el primer binomio,

> LousaADA (2014): El derecho fundamental a la igualdad efectiva de mujeres y hombres (Valencia,
Tirant lo Blanch), p. 56. A ello se suma, en los noventa, una nueva corriente, que funda su
critica en la “falta de universalidad del ‘woman’s lib, al construirse sobre el modelo de mujer
blanca heterosexual de clase media [lo que] ha llevado a la ‘third-wave’, o tercera ola, que destaca
la existencia de multiples modelos de feminidad, segin la condicidn social, raza, religién u
orientacién sexual. El feminismo posmoderno ha cuestionado la existencia de roles sexuales
naturales —incluso la heterosexual— un producto sociocultural —teoria queer-", a los que suman
tendencias recientes como el ecofemiso o ciberfeminismo. Lousapa (2014), pp. 56 y 57.
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lo que constituyd “un uso moderno e industrial de supremacia masculina

que construyé un sentido especificamente femenino de la dependencia™.

Sin embargo, esto ya es historia, pues la oferta de trabajo general ha
pasado a ser acorde con el modelo femenino, esto es, el de la precariedad y
sin promesa de ciudadania. En términos de pensamiento se ha entendido
que el trabajo, llamado reproductivo, no es el del eterno retorno o la mera
repeticién de actos del émbito doméstico, sino el trabajo —término central—
que sostiene la vida. Esta idea cambia a tal punto el eje del problema que,
para la economia feminista, en definitiva el foco no estd en el mayor provecho
de la empresa y la paz social que implica que las personas cuenten con un
trabajo. Los argumentos deben ser otros: “Rebelarnos contra la precariedad
en la vida y no la precariedad laboral. Apostar por la reduccién de jornada
no porque podamos producir lo mismo en menos horas, sino porque los
trabajos no mercantiles imprescindibles para la vida (y la vida misma), no nos
dejan mds tiempo para el trabajo de mercado. Que el fetiche revolucionario
deje de ser el obrero fabril que defiende el pan de su familia y pase a ser la
empleada de hogar que quiere tener una vida auténoma™.

En su mds fina expresidn filoséfica, el derrumbe del mito —masculino—
del pacto social como encuentro entre seres libres, auténomos y erectos, sino
de personas vulnerables que sobreviven porque estdn inclinadas unas hacia
las otras, esto es, dependen entre si®, representacion en que la mujer siempre
ha sido el icono, al ser para algunos “presa” de sus pasiones e inclinaciones.

ITI. LA TRANSVERSALIZACION DE GENERO:
INSTRUMENTO ANALITICO DE LA TEORIA FEMINISTA DEL DERECHO
Y DE ACTUACION POLITICA DEL FEMINISMO DE ESTADO

El pensamiento critico, al dirigirse hacia el Derecho del Trabajo, sostiene
que este es un traje hecho a la medida del hombre. Pero este traje es, en

¢ FRASER (2015): Fortunas del feminismo. Genealogia del término dependencia. Seguimiento de una
palabra clave en el estado de bienestar estadounidense (Madrid, Traficantes de Suefios), pp. 109-138.

7 PEREZ, Amaia (2014): Subversion feminista de la economia. Aportes para un debate sobre el
conflicto capital-vida (Madrid, Traficantes de Suefios), pp. 260 y ss.

8 CAVARERO (2013): Inclinazioni. Critica della rettitudine (Mildn, Raffaelo Cortina Editor),
pp- 23 y ss. Este punto es particularmente desarrollado por la autora a propésito de Kant en
términos tanto biogréficos como de su obra.
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realidad, un sistema. Sobre tal premisa logra “verificar la existencia de una
discriminacién sistémica, institucional o difusa en las relaciones juridicas,
no detectable y/o corregible segtin las leyes de igualdad basadas en la idea
de comparacién, porque la extension a las mujeres de derechos pensados
para los hombres conduce a nuevas desigualdades —por ejemplo, se les
permite trabajar, pero el derecho del trabajo, construido para los hombres,
las sitda en desventaja—, y porque no es posible conceder a las mujeres —si
no es aparentando conceder privilegios— derechos ausentes en un modelo
masculino —por ejemplo, se concibe la maternidad como una situacién
excepcional necesitada de proteccién, no un verdadero derecho—"°.

A este problema responde el mainstreaming o transversalizacién de gé-
nero, que significa un cambio en el modo de ver la cuestién de la desigual-
dad entre hombres y mujeres, pues es una categoria de andlisis de mayor
alcance. Cuestiona “el modelo de referencia para erradicar la situacién de
subordinacién de la mujer”™'.

Como lo expresé el Consejo de Europa en su Recomendacién de 1998,
implica la organizacién, la mejora, el desarrollo y la evaluacién de los procesos
politicos de modo que la perspectiva de igualdad de género se incorpore
en todas las politicas, a todos los niveles y en todas las etapas, por todos los
actores involucrados en la adopcién de medidas politicas.

Esta herramienta es mds que la creacién de érganos especiales cuyo fin
sea la igualdad de género como un problema determinado, porque lo que
interesa es que la perspectiva de género alcance a toda decisién estatal. En
este sentido, Chile acaba de adoptar el lineamiento recién descrito, porque
si bien crea un drgano especial como es el Ministerio de la Mujer y de la
Equidad de Género mediante la Ley N° 20.820 (Ministerio de Desarrollo
Social, 2015), este nace precisamente con el mandato de incorporar la
perspectiva de género en cada decisién que adopte el Estado''.

Una politica legislativa contra el acoso sexual y figuras afines, que pueden
reunirse en torno la figura de la violencia sexual contra la mujer, forma parte
de “la integracién de manera activa de la dimensién de género en la elabo-

? Lousapa (2014), p. 63.
19 Lousapa (2014), pp. 62 y 63.

" Marzi (2018): “Mujer, trabajo y reforma al Derecho Sindical. Una confluencia necesaria”, en
El Estado y las mujeres. El complejo camino hacia una necesaria transformacién de las Instituciones,

Santiago, RIL, pp. 73-109.
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racién y en la aplicacién de las normas juridicas y de las politicas publicas,
incorporando elementos tendentes a la equiparacién real de ambos sexos a
través del empoderamiento de las mujeres y evitando elementos donde se
perpetde la subordinacién a los hombres a través de estereotipos de domi-
nacién de un sexo sobre el otro. Fruto de ello ha sido el reconocimiento de
derechos —como la proteccién contra la violencia de género, derechos de
maternidad, conciliacién corresponsable o democracia paritaria, dificil sino
imposible de justificar aplicando el concepto tradicional de la igualdad y
no discriminacién, basado en la comparacién'.

Las relaciones de trabajo, y la asimetria de poder que lo estructura, son
un 4rbol frondoso para la prictica de violencia sexual contra la mujer. Por
esto revisaremos un conjunto de descripciones de diversos ilicitos aplicables
al caso, solo para demostrar que existen muchos ilicitos posibles y pueden
presentarse varios a la vez, pero que, por lo mismo, su conduccién por la via
de la accién de tutela es la mds acertada —porque nos salva del problema de
que cada definicién entrafia limitacién—, tal como correctamente se realiza
en la sentencia en comentario.

IV. UNA HISTORIA DE PERSECUCION
DURANTE TODO EL ITER CONTRACTUAL.
UNA AMPLIA GAMA DE ILICITUD

Desde que la trabajadora demandante fue contratada como “médico
residente” por el hospital, padecié el acoso de su jefe. Ocurri6 en la entrevista
de trabajo, cuando éste le comenta que se “ve muy segura y muy bonita”,
inquiriendo sobre su vida personal; por ejemplo, preguntando si tenfa
“pololo” porque €l era celoso, y que sabfa que “otros médicos la tenfan en
la mira”, todos aspectos carentes de conexién con el puesto de trabajo. Fue
seleccionada y contratada por un primer periodo de tres meses.

Durante la relacién laboral siguié recibiendo comentarios sobre su
cuerpo de parte de su jefe, sugerencias de que ocupara determinada ropa
para que todos pudieran recrear la vista, ofertas de sentarse en sus piernas si
faltaban sillas en una cena de camaraderfa o de ayuda para cambiarse la ropa

2 Lousapa (2014), p. 63.

RevisTa DE EsTUDIOS JUDICIALES N° 5 213
Pdginas 207 - 222 [2018]



ANALISIS JURISPRUDENCIALES

en el turno. Recibié nuevas preguntas sobre su vida privada: qué pensaba
de la fidelidad o de innovar con un hombre mayor y adinerado.

Al mismo tiempo, la doctora participaba de un WhatsApp de médicos
en que se expresaban opiniones groseras y de alto contenido sexual sobre
las mujeres y sobre su menor valia profesional.

Con esto, ya tenemos conductas que se adecuan al menos a dos defini-
ciones doctrinales: hostigamiento por atencién sexual indeseada y el acoso
por ambiente sexista. El hostigamiento por tensién sexual indeseada es en
algtin sentido una especificacién pedagégica respecto al espectro de conduc-
tas alcanzadas por el acoso sexual. Tal como lo regula el Cédigo del Trabajo
chileno y que corresponde a una primera expresién de lo que es el acoso,
tenemos que en su articulo 2 lo describe como realizar, “en forma indebida,
por cualquier medio, requerimientos de cardcter sexual, no consentidos por
quien los recibe y que amenacen o perjudiquen su situacién laboral o sus
oportunidades en el empleo”. Con la inclusién del hostigamiento por aten-
cién sexual indeseada, lo que se intenta es que no se entiendan sin cobertura
conductas de evidente connotacién sexual pero que no son exactamente una
solicitud de sexo. Asi, este ilicito se ha explicado por medio de un catdlogo
de conductas como: intentar que personas participen de conversaciones de
contenido sexual, realizar comentarios sexuales, especial amabilidad, miradas
reiteradas y observar clandestinamente.

El acoso u hostigamiento por ambiente sexista corresponde a la crea-
cién de un ambiente laboral intimidatorio, hostil o humillante, basado en
estereotipos o prejuicios asociados al sexo, género, orientacién o identidad
sexual. En este caso, las comunicaciones del WhatsApp corresponden a
expresiones fundadas en el desprecio al sexo femenino y en el estereotipo
asociado al género de la mujer como objeto de satisfaccién sexual para el
hombre o de inferioridad respecto de este.

Pero en forma paralela, en el entorno laboral de la demandante se empezd
a presentar la sospecha de que ella tenfa una orientacién sexual homosexual,
lo que trajo nuevos tipos de persecuciones, y condujo a una denuncia interna
ante su jefe, por parte de la doctora contra algunos compafieros de trabajo,
que no arrojé resultados. Una vez que ella publica en Facebook la foto de
su Acuerdo de Unién Civil, su jefe cambié de trato: no le asignaba turnos
y prcticamente no se dirigfa a ella, hasta llegar al acto del despido.

Estas conductas constituyen ilicitos adicionales, como la discrimina-
cién sexista directa, en que se produce, en razén de alguno de estos crite-
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rios prohibidos, un trato menos favorable que otra persona en situacién
comparable.

El elemento comparativo ha sido seriamente criticado, ya que este
“sujeto comparable” es una abstraccién que bien puede no existir. Piénsese
en casos de discriminacién salarial en que no haya hombres dentro de la
categorfa. Es por ello que el Derecho anglosajén creé la cldusula “but for”,
que es intercambiar a quien denuncia por un hombre. Siguiendo al profesor
LousADA, tenemos que esta “se ha incorporado a la definicién comunitaria e
interna de discriminacién directa y conduce a calificar como tal a los tratos
desfavorables vinculados al embarazo y a la maternidad —articulo 2.2. ¢)
de la Directiva 2006/54/CE vy articulo 8 de la LOIEMH (Ley Orgdnica
para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres)—. Pero la cldusula ‘but
for’ constituye, mds que un test de comparacién, un test de sustitucién
consistente en cambiar, en una situacién dada, a una mujer embarazada
por un hombre —que no estarfa embarazado—, y verificar si se alteran —o
no- las consecuencias juridicas”'®. Y es que en realidad, si fuese un hombre
0, mds bien, el modelo abstracto de su estereotipo de género masculino,
simplemente no estarfa en la situacién.

Pero no es el dnico defecto de la exigencia del juicio comparativo,
pues “otra disfuncién derivada del elemento comparativo se produce con
la violencia de género, cuya calificacién como discriminacién sexista no
surge de una comparacién en sentido estricto, sino de la constatacién
de que es consecuencia de una discriminacién sistémica, institucional o
difusa™".

Por todo esto, la discriminacién sexista ha sido reformulada como la
situacién de subordinacién de una persona respecto de otra a causa de los
prejuicios asociados al sexo, género, orientacién o identidad sexual, y en esta
forma funciona en relacién de género a especie con los otros ilicitos afines.
El “destrato” que comenz4 a recibir la demandante puede ser reconducido al
acoso sexista y al acoso u hostigamiento por ambiente sexista, cuyo elemento
diferencial se ha explicado: en el primer caso, las conductas se dirigen a una
victima determinada y, en el otro, son conductas que no van a un acosado
en particular, pero producen el efecto de menoscabar el ambiente de trabajo.

'3 Lousapa (2014), p. 159.

14 Tdem.
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Ejemplos paradigmdticos: los chistes sexistas u homéfobos o exhibicién de
material pornogrifico en lugares visibles.

Sin embargo, existen otras categorizaciones. El debate espafiol en este
punto es relevante, ya que, debido a la tipificacién del Cédigo Penal del
acoso como delito, hubo de ajustarse la definicién aplicable en sede laboral,
que era del estilo de la contenida en nuestro Cédigo del Trabajo, esto es,
centrada en el “no consentimiento”"”. La Directiva 2006/54/CE, relativa
a la aplicacién del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de
trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién, en su
articulo 2.1. ¢) explica el acoso sexual como la situacién en que se produce
cualquier comportamiento verbal, no verbal o fisico no deseado de indole
sexual con el propésito o el efecto de atentar contra la dignidad de una
persona, en particular cuando se crea un entorno intimidatorio, hostil,
degradante, humillante u ofensivo. Una vez que el Cédigo Penal incorpora
el delito de acoso sexual, tipificado como “Art. 184.1: El que solicitare
favores de naturaleza sexual, para si o para un tercero, en el dmbito de
una relacién laboral, docente o de prestacién de servicios, continuada o
habitual, y con tal comportamiento provocare a la victima una situacién
objetiva y gravemente intimidatoria, hostil o humillante, serd castigado,
como autor de acoso sexual, con la pena de prisién de tres a cinco meses o
multa de seis a 10 meses”. Al no exigir el “no consentimiento”, se consti-
tuy$ como una norma de avanzada, ya que el sentenciador deberifa centrar
su andlisis en el efecto que esta “solicitud de favor sexual” producirfa en
el ambiente en que debia desempefarse la victima, en que es destacable
la incorporacién del trabajo auténomo o subordinado, y espacios aca-
démicos, funcionando como agravante, valerse de una jerarquia laboral,
jerdrquica o docente.

Esto condujo a que en 2007, la Ley 3/2007, ya citada, definiera el acoso
sexual prescindiendo del “requerimiento sexual” y del cardcter no deseado.
El articulo 7.1 regula: “Sin perjuicio de lo establecido en el Cédigo Penal,
a los efectos de esta Ley constituye acoso sexual cualquier comportamiento,

15 Articulo 2 inciso segundo del Cédigo del Trabajo: “Las relaciones laborales deberdn siempre
fundarse en un trato compatible con la dignidad de la persona. Es contrario a ella, entre otras
conductas, el acoso sexual, entendiéndose por tal el que una persona realice en forma indebida,
por cualquier medio, requerimientos de cardcter sexual, no consentidos por quien los recibe y
que amenacen o perjudiquen su situacién laboral o sus oportunidades en el empleo”.
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verbal o fisico, de naturaleza sexual que tenga el propdsito o produzca el
efecto de atentar contra la dignidad de una persona, en particular cuando se
crea un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo”. A su vez, el articulo
7.2 define el acoso por razén de sexo como “cualquier comportamiento
realizado en funcién del sexo de una persona, con el propésito o el efecto
de atentar contra su dignidad y de crear un entorno intimidatorio, degra-
dante u ofensivo”.

En ambos ilicitos podemos observar que es el resultado lesivo, vale decir:
el atentado a la dignidad y la generacién de un ambiente intimidatorio,
degradante y ofensivo, lo que los configura como vulneracién a bienes
constitucionales.

Es por esta razén, analizar el resultado lesivo, sumada al no cercar en
una definicién/limitacién las diversas versiones del acoso, que la accién de
tutela de derechos fundamentales fue el mejor derrotero posible en Chile
para garantizar estos derechos que se vulneran inexorablemente con el acoso
sexual: en primer lugar, integridad psiquica y fisica, no discriminacién,
intimidad, honra, entre otros. Se ha explicado que la “conducta lesiva de
derechos fundamentales del trabajador es por parte del empleador poli-
mérfica, pudiendo adoptar cualquier forma y contenido, pero con efecto
o consecuencia especifica: restringir desproporcionadamente algunos de
los derechos fundamentales protegidos del trabajador. De este modo, el
centro del ilicito en esta materia deja de ser la realizacién de una especifica
conducta prevista por la ley —una tipificacién al modo tradicional—, sino
la produccién o la pretensién de produccién de un estado de cosas que
restrinja o afecte un derecho fundamental de un trabajador”'®. Ademds,
no se encuentra amparada por ninguna facultad del empleador, lo que
excluye el juicio de ponderacién, como ocurrié en esta sentencia. Esto
ha sido explicado: “Si la conducta empresarial es ilegal o no dice relacién
con un facultad soportada por un derecho fundamental que se oponga a
la privacidad, no hay colisién alguna que resolver, sino lisa y llanamente
una vulneracién. En ese sentido, la conducta empresarial de acoso laboral
o sexual, que implica una afectacién de la privacidad del trabajador, o la
pretensién del empleador de regular las relaciones afectivas entre sus em-
pleados, no dan lugar a una confrontacién entre derechos fundamentales,

1 UGARTE (2018): Derechos fundamentales, tutela y trabajo (Santiago, Thomson Reuters), p. 57.
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en un caso porque se trata de una conducta ilegal, en el otro, porque esa
pretensién empresarial no se vincula a ningin interés de reconocimiento

constitucional del empleador™"’.

V. PERSPECTIVA DE GENERO EN LA SENTENCIA:
EL VALOR DEL SILENCIO EN UN SISTEMA PATRIARCAL

El médico denunciado intenté una justificacién a nivel legal argumen-
tando que la trabajadora a causa de sus inasistencias sin aviso ni justificacién
era incompatible con el trabajo de turnos de un hospital, pero no lo pudo
acreditar por los medios legales.

A nivel de derechos fundamentales, sostuvo un relato ajeno a méviles
lesivos, proporcional y razonable respecto de cada conducta imputada. Se-
fial6 que la trabajadora pertenecia a un estamento profesional de élite, con
amplias posibilidades de trabajo, por lo que no era razonable pensar que se
hubiera sometido desde la entrevista de trabajo a un trato humillante. En
esto el juez es ldcido al desplegar su andlisis del acoso sexual desde un punto
de vista sistémico: “Una de las manifestaciones culturales mds arraigadas que
explicitan la posicién de la consolidacién de la histérica posicién de subor-
dinacién de la mujer respecto del hombre (poder de género) es la existencia
de estereotipos o construcciones culturales que categorizan a las personas de
acuerdo a determinados rasgos en relacién con otros. Asumiéndose que no
todo estereotipo involucra caracterizaciones negativas, en el caso del acoso
sexual operan estereotipos donde se asume lo femenino como objeto sexual,
en posicién infra ordenada respecto del hombre. El mismo NASH nos re-
cuerda en este punto que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha dictaminado sobre cémo la creacién y uso de estereotipos ‘se convierte
en una de las causas y consecuencias de la violencia de género contra la mu-
jer’; ‘es posible asociar la subordinacién de la mujer a prdcticas basadas en
estereotipos de género socialmente dominantes y socialmente persistentes,
condiciones que se agravan cuando los estereotipos se reflejan, implicita o
explicitamente (...)" (Caso ‘Campo Algodonero’; 2009, ‘Gonzélez y otras
vs. México’)”!8.

7 UGARTE (2018), p. 200.

'8 Parte resolutiva punto 6.

218 REvisTa DE EsTUDIOS JUDICIALES N° 5
Pdginas 207 - 222 [2018]



Daniera Marzi MuRoz ACOSO SEXUAL: UNA AMPLIA GAMA DE ILICITUD Y LA
CORRECTA VIA DE LA TUTELA DE DERECHOS FUNDAMENTALES

El sentenciador establece las conductas de discriminacidn, acoso sexual,
sexista quid pro quo o chantaje bajo la promesa de favor o amenaza de des-
ventaja debido al poder de direccién de quien las ponfa en acto, al detectar
este reforzamiento del sometimiento a otro por su condicién de trabajadora
y, ademds, mujer. “Tal dualidad de poderes se expresa, por una parte, como
poder de direccién laboral, propio de la relacién de trabajo y la subordina-
cién cldsica, como un arbitrio instrumental que se vale de mandos y subor-
dinados dar funcionalidad al poder organizativo y mantener la disciplina
empresarial y, —yuxtapuesto a aquél, y en dindmica interrelacién— el poder
de género (expresién cultural de la visién subordinada de la mujer respecto
del hombre en todos los dmbitos), que se manifiesta en ambos escenarios
de comunicacién y que, 16gicamente, cabe inferirse, ha debido reproducirse
en las relaciones interpersonales propias de la cultura de la institucién en el
que unos reproducen estereotipos degradantes, concepciones y formas de
relacionamiento que se manifiestan como violencia y trato discriminatorio
normalizados contra la Dra. Wells, quien no obstante exhibir idénticas cali-
ficaciones profesionales, tareas, responsabilidades y posicién —en lo que dice
relacién con los otros médicos de la unidad— sucumbe a diario, como victima
y en silencio a la reproduccién de tales conductas lesivas de su dignidad”™”’.
Quizd el apartado mds fino sea el de la valoracién del silencio de la
trabajadora, aplastada bajo casi la totalidad de conductas de acoso que en
forma pormenorizada preveia y sancionaba el propio reglamento interno
del hospital, instrumento que estd ahi, precisamente, para controlar el poder
del empleador y para que este, a su vez, se constituya como garante de su
observancia. Dice el juez: “No puede sino destacarse la prolija descripcién
de las conductas habituales de acoso sexual que ejemplifica el Reglamento
Interno de Orden Higiene y Seguridad de la empresa demandada allegado
al proceso por la propia empleadora, que encuadra estrictamente —y con
mayor detalle incluso con aquellas descritas en la motivacidn sexta y desde
tal constatacién, la flagrante infraccién que la jefatura que acosa eviden-
cia respecto de las prescripciones que ha debido conocer y hacer respetar
(Ver T. IX). Allegado al proceso para significar que la demandante estaba
informada del derecho a denunciar (articulo 28), obra como una probanza
demostrativa del propio incumplimiento patronal, al tiempo que deviene

1 Parte resolutiva punto 9.
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en ineficaz a la pretensién probatoria de la demandada, por las razones
que se explican mds adelante y que esclarecen por qué de la inhibicién a
denunciar de la victima™.

El silencio es valorado en su contexto, la suma de las diversas formas
de humillacién y ante la muy fundada desconfianza en la proteccién que
le debia brindar su lugar de trabajo: “En esta misma linea de andlisis de los
elementos de descargo, ya en la propia contestacién de la demanda —que
ha tenido a la vista las conversaciones tantas veces aludidas— se evidencia
una negacién del fenémeno de violencia que expresa la conducta del jefe
de unidad y se la reconduce erréneamente hacia el descrédito de la victima,
poniendo en duda los efectos nocivos que sobre su esfera personal han podido
generar tales conductas. Asi por ejemplo, la aseveracién de la demandada
conforme a la cual se intenta justificar las conversaciones porque ‘la mayoria
de ellas se reducen a conversaciones entre dos personas adultas, donde no
se advierte incomodidad, rechazo o contrariedad por parte de la supuesta
victima de acoso’ omite que el tinico contexto reconocido en el proceso es
que tales mensajes se originan y se sostienen como mensajes en el dmbito del
trabajo y de las labores que les exigen comunicacién y que no se evidencia
en ellas la existencia de un vinculo de amistad y de confianza. Quien se sale
de ese contexto es el jefe, y no hay didlogo alguno, pues la subordinada no
responde. No puede desprenderse de ese silencio que no haya incomodidad,
rechazo o contrariedad, porque es una relacién desigual, asimétrica donde
ella tempranamente ya conoce ademds la concepcién que exhibe su jefe sobre
las mujeres y en un extremo, la reaccién reprobatoria radical frente a ciertas
acciones que cree incorrectas, cuando se refiere a otras profesionales (por la
presunta conducta de una) como “maracas cul... [...] Por ello, la extrafieza
de la defensa sobre la falta de reaccién o denuncia de la victima tiene una
explicacién que entronca ya con las dificultades que para un trabajador co-
mun en posicién subordinada y en necesidad de trabajar le significa reclamar
por una situacién injusta o un derecho conculcado durante la vigencia del
contrato de trabajo, escenario inhibitorio que, en el caso, se refuerza por la
posicién particular de la victima como sujeto de violencia de género en el
encuadre de dualidad de poderes a que se ha aludido™'. Es el tradicional

20 Parte resolutiva punto 10.

2! Punto resolutivo nimero 13.
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“problema del cuerpo” del trabajador?, revisitado con perspectiva de género,
logrando reconocerlo en sus propios conflictos®.

El silencio inicial en la entrevista de trabajo, en que no se podia prever
la escalada que las agresiones experimentarfan, los diversos prejuicios que las
alimentaron: la mujer como objeto de deseo o de desprecio, la homofobia
y la afectacién de los derechos a la intimidad, no discriminacién por razén
de sexo u orientacién sexual.

El sentenciador, por medio de la accién tutela de derechos fundamentales
y aplicando perspectiva de género en su interpretacién para dimensionar la
real afectacion, entrega la mdxima garantia de estos derechos, cumpliendo
con brindar la proteccién institucional a la que se encuentra obligado el
Estado, esta vez representado en su Poder Judicial.
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COMENTARIO A SENTENCIA ROL Ne° 35159-2017
SOBRE PRUEBA ILICITA EN EL PROCESO LABORAL

AGUSTINA ALVARADO URIZAR"

RESUMEN: Este articulo pretende exponer las dificultades en la aplicacidn del
articulo 453 N° 4 del Cédigo del Trabajo en lo que respecta al concepro amplio
de prueba ilicita que el mismo contiene y el modo en que este problema estd
siendo resuelto por la jurisprudencia.

ABSTRACT: This paper aims to present the difficulties of the enforcement of the
article 453 N° 4 of the Labor Code in regard to the broad concept of illicit proof
it provides and the manner such problem is being addressed by the jurisprudence.

PALABRAS CLAVE: Prueba ilicita, regla de exclusion, derecho procesal laboral.

Keyworps: Ilicit evidence, exclusionary rule, labor procedural law.

1. Con fecha 12 de abril de 2018 se dict6 el polémico fallo en causa Rol
N° 35159-2017, caratulado Direccidn Nacional del Trabajo con Banco
de Créditos e Inversiones, por parte de nuestra Excma. Corte Suprema,
en virtud de la cual se unifica jurisprudencia en torno a la aplicacién
de la regla de exclusién de prueba ilicita contenida en el articulo 453
N° 4 del Cédigo del Trabajo en materia de grabacién clandestina de co-
municaciones por parte de uno de los interlocutores'. Nuestra Excma.
Corte acoge el recurso de unificacién de jurisprudencia deducido por la
demandante respecto de la sentencia de 9 de junio de 2017 dictada por
la Corte de Apelaciones de Santiago que, por su parte, habia acogido
el recurso de nulidad interpuesto por la parte demandada en contra

* Doctora en Ciencias Juridicas Universita degli Studi di Milano y Universidad de Girona.
Profesora Departamento de Derecho Penal y Procesal Penal Escuela de Derecho Pontificia
Universidad Catélica de Valparaiso. Correo electrénico: agustina.alvarado@pucv.cl.

! Para estos efectos se invoca una sentencia de fecha 28 de abril de 2016, de la Corte de Ape-
laciones de Valdivia, en el recurso ingresado bajo el nimero 30-2016 que, frente a similares
fundamentos ficticos, declaré la licitud de un audio grabado por una trabajadora en una
reunién de la empresa.
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de la sentencia de 23 de agosto de 2016 emanada del Primer Juzgado
de Letras del Trabajo de Santiago en la causa RIT S§-90-2016, RUC
1640041327-8. Dicho Juzgado de Letras, con fecha 1° de febrero de
2017, habia rechazado el incidente de prueba ilicita promovido por
la demandada y habia acogido la denuncia, declarando que el Banco
de Crédito e Inversiones habfa incurrido en pricticas antisindicales y
desleales en la negociacién colectiva en contra del Sindicato N° 1 de
Trabajadores de tal empresa, a través de actos de injerencia sindical
que afectaron su autonomifa.

La demandada de autos impugné que la sentencia reclamada habria
basado su decisién para acreditar la existencia de actos de injerencia
sindical en una Unica prueba, consistente en una grabacién de las
expresiones vertidas por un representante de la empresa hecha sin su
consentimiento, que en su dia debid haberse excluido por constituir
una hipétesis de prueba ilicita al tenor del articulo 453 N° 4 del
Cédigo del Trabajo. A juicio de la reclamante, compartido por la
Corte de Apelaciones de Santiago, el debate no debia abordarse tni-
camente desde la éptica del derecho a la privacidad, sino que desde la
perspectiva del cardcter ilicito del medio empleado para hacerse de la
prueba, el que en la especie es calificado de ilegitimo por su cardcter
subrepticio y clandestino. Asi, respecto del fallo en comento, resulta
interesante resaltar dos lineas argumentativas: i) en primer lugar, la
delimitacién de los supuestos de aplicacién contenidos en el articulo
453 N° 4 del Cédigo del Trabajo, con especial mencién a la postura
plasmada en el voto disidente, y ii) en segundo lugar, el apreciar una
tension entre los derechos fundamentales amagados por la evidencia
ilicita y el derecho a la prueba del particular implicito en la garantia

del debido proceso.

En lo que dice relacién con el primer punto, el fallo recurrido, en su
considerando quinto, estima que, en el caso de la especie, se configura
la obtencién de prueba por medios ilicitos. Para ello entiende que
el vocablo “#licito”, en su uso frecuente, designa aquello que no estd
permitido legal o moralmente vy, luego, “que con esa iiltima referencia
se estd aludiendo a la posibilidad de que el acto mismo de la obtencién
no implique la lesion de un derecho fundamental”. Asi, si el medio em-
pleado resulta legal, moral o socialmente reprobable, su produccién
debe estimarse inaceptable en el contexto de un debido proceso,
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siendo ello cuanto ocurre con una grabacién clandestina y subrepticia
de una conversacidn, ya que de lo contrario se volverfa insostenible
la vida en sociedad, anulando la libertad, espontaneidad y sinceridad
en las relaciones sociales. A juicio de nuestra Excma. Corte Suprema,
en cambio, en primer lugar es necesario determinar que, no obstante
el confuso tenor literal de la disposicién en comento, la misma no
puede entenderse en un sentido mds amplio que aquel contenido en
materia penal y de familia. Por tanto, no se tratarfa de una hipdtesis
de prueba obtenida directa o indirectamente a través de actos que
impliquen violacién de derechos fundamentales y de prueba obtenida
directa o indirectamente por medios ilicitos, con independencia en
este dltimo caso de la efectiva infraccién de derechos fundamentales.
Por una parte, para la Corte resulta contraintuitivo que, en materia
laboral, tratdindose de prueba obtenida por particulares, se imponga
un estdndar mds amplio de respeto que el exigido al propio Estado
en materia penal®. Por otra parte, verificdindose una tensién entre los
derechos fundamentales amagados por la evidencia ilicita y el derecho
a la prueba del particular implicito en la garantia del debido proceso,
este tltimo solo puede ser sacrificado en la medida en que a través de la
obtencién del elemento ha existido una inobservancia de una garantia
constitucional (considerando tercero).

4. Amijuicio, mds alld de que resulte contraintuitivo establecer un dmbito
de aplicacién de prueba ilicita en materia laboral en relacién con el
modo en que la misma se encuentra consagrada en sede penal, lo cierto
es que parece criticable que la sentencia impugnada sostenga un limite
moral propio de una concepcién en extremo amplia del instituto en
estudio, por lo demds ya abandonada por la doctrina especializada en
los contextos comparados donde el tema ha sido tratado’. Sin embargo,
tampoco parece adecuada la tesis sostenida por nuestra Excma. Corte

% Esta ha sido la posicion sostenida por Jara Bustos (2011): “La prueba ilicita en materia
laboral. La regla de exclusién mds amplia del derecho chileno”, en Revista Chilena de Derecho

del Trabajo y de la Seguridad Social, Universidad de Chile, vol. 2, N° 3, p. 120.

3 En efecto, LOPEZ BARjA DE QUIROGA (1989): Las escuchas telefonicas y la prueba ilegalmente
obtenida, 1* edicién (Madrid, Akal), passim, reconocido exponente de una concepcién amplia
del instituto de la prueba ilicita, reflexiona sobre su contenido siempre desde la perspectiva de
la “contrariedad con el derecho”, dejando fuera consideraciones morales.

RevisTa DE EsTUDIOS JUDICIALES N° 5 225
Pdginas 223 - 236 [2018]



ANALISIS JURISPRUDENCIALES

Suprema en orden a propiciar una completa equivalencia de conte-
nidos entre la prueba ilicita laboral y penal®, basindose para ello solo
en una interpretacién histérico-legislativa de la norma. En efecto, a
partir de un andlisis exegético de la disposicién es insoslayable reco-
nocer que nuestro legislador ha dispuesto dos hipétesis distintas, por
lo que corresponde hacerse cargo de su definicién y correspondiente
correlacién. Para ello es preciso conducir el andlisis de la cuestién a
partir de una interpretacién sistemdtica y ttil de la norma. Asf las cosas,
la utilidad de la expresién “medios ilicitos” no puede circunscribirse
tinicamente a la intencién de consagrar legalmente la denominada
“teoria de los frutos del drbol envenenado”, puesto que, tal como se re-
conoce en el considerando en comento, este desde el inicio ha tenido
plena aplicacién jurisprudencial en materia penal. De ahi que resulte
interesante analizar el voto disidente que, por el contrario, si efecttia
un distingo entre ambas hipdtesis, a saber: medios ilicitos o actos que
impliquen violacién de derechos fundamentales. En relacién con la
primera hipétesis, el voto invoca el articulo 161 A del Cédigo Penal,
el cual sanciona la grabacién de conversaciones de cardcter privado
hecha sin autorizacién del afectado en lugares que no sean de libre
acceso al publico’.

5. En definitiva, cabe entonces preguntarse si la expresién “medios ili-
citos” puede encontrarse referida a una hipétesis en que el elemento
p p q

# De hecho, el concepto de “prueba ilicita” en materia penal no incluye tnicamente la
prueba obtenida con inobservancia de garantfas fundamentales, sino que también abarca
la hipédtesis de “prueba nula”, esto es, aquella que proviniere de actuaciones o diligencias
que hubiesen sido declaradas nulas. En este sentido, vid. HoviTz LENNON y LOPEZ MASLE
(2004): Derecho Procesal Penal chileno, tomo II (Santiago, Editorial Juridica de Chile),
pp. 180 ss., y HERNANDEZ Basuarto (2005): “La exclusién de prueba ilicita en el nuevo
proceso penal chileno”, en Coleccidn de Investigaciones Juridicas, Universidad Alberto Hur-
tado, N° 2, pp. 43 ss. Para una aparente sinonimia entre prueba ilicita y prueba obtenida
con inobservancia de garantfas fundamentales, cfr. Zapata GARCIA (2004): La prueba ilicita
(Santiago, LexisNexis), pp. 35 ss.

> Para el voto disidente, dado que el cardcter privado de la conversacién no depende del
contenido de lo conversado sino tnicamente de las condiciones pragmdticas en que la misma
tuvo lugar, concluye que el afectado si podia tener una razonable expectativa de privacidad,
que es precisamente el punto divergente con la sentencia de contraste. Por este motivo, fue de
opinién de rechazar el recurso por no concurrir en la especie los requisitos del articulo 483
inciso 2° para el recurso de unificacién.
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probatorio haya sido obtenido a través de conductas que pueden ser
eventualmente constitutivas de delito. Para contextualizar la discusién,
es preciso poner en evidencia un aspecto del surgimiento de la “exclu-
sionary rule” que suele pasar inadvertido. El origen del instituto suele
ubicarse en Estados Unidos a propdsito de la discusién —en materia
penal— sobre si una prueba, incluso decisiva, de la culpabilidad del
imputado debia ser admitida, no obstante la ilegitimidad de los actos
que habfan llevado a su obtencidn, o si, por el contrario, la esfera de
libertad del ciudadano, aunque culpable, debia ser de todas maneras
respetada por los drganos establecidos en tutela de la ley; en modo de
atribuir un valor prioritario al interés publico por la represién de los
delitos o bien al interés, igualmente publico, de la tutela de la libertad
de cada uno en contra de invasiones injustificadas por parte de los
poderes publicos®. Suele también indicarse que en Estados Unidos la
exclusién de las pruebas ilegales (improperly obtained evidence) no obe-
dece al objeto de garantizar la atendibilidad de los elementos obtenidos
(intrinsic policy), sino que con la finalidad de tutelar intereses violados
con la adquisicién de la prueba (extrinsic policy)’. Sin embargo, un
acercamiento histérico sugiere apreciar que —en realidad— el instituto
no nace en directa relacién con la vulneracién de un derecho o garan-
tia fundamental, sino que la proteccién del interés violado apuntaba
a un asunto bien concreto: las modalidades de obtencién de prueba a
través de comportamientos eventualmente constitutivos de delitos, en
particular respecto de la propiedad®. En este sentido, la tutela frente a
la infraccién de un derecho o garantia fundamental surge en su evo-

¢ VIGORITI (1968): “Prove illecite e costituzione”, en Rivista di Diritto Processuale, 64 ss., p. 66.
Para un andlisis de la evolucién del tema en el commonwealth, vid. FERNANDEZ ENTRALGO
(1996): “Las reglas del juego. Prohibido hacer trampa: la prueba ilegitimamente obtenida”,
en Cuadernos de Derecho Judicial, N° 9, pp. 59 ss.

7 La historia evolutiva de la jurisprudencia norteamericana puede consultarse en la sentencia
de la CS de fecha 7 de junio de 1965, Linkletter v. Walker, publicada en Foro Italiano, 1967,
IV, considerando 38. En doctrina en espafiol, una breve sintesis, desde la perspectiva del efecto
reflejo, puede revisarse en VELASCO NUNEZ (1996): “Prueba obtenida ilicitamente. Doctrina
del “fruto del 4rbol envenenado”: correcciones actuales y tendencias de futuro”, en AA. VV.,,

Medidas restrictivas de derechos fundamentales, 1 edicién (Madrid, CGP]), pp. 427 a 445.

8 Vid. RopRrIGUEZ Ruiz (1999): “El coste de los derechos fundamentales. Un comentario de la
STC49/1999, de 5 de abril”, en Zeoria y realidad constitucional, N° 3 (primer semestre), p. 329.
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lucién solo a continuacidn, para justificar por qué la prueba obtenida
mediante un hecho delictivo no debia ser admitida ni valorada’®.

6. La conexién entre prueba ilicita y prueba obtenida con infraccién
de Derecho Penal sustancial queda de manifiesto en las posiciones
jurisprudenciales antagénicas representadas por los jueces Holmes y
Benjamin Natham Cardozo. Mientras Cardozo defendia la posicién
tradicional a partir de la cual, cuando se acreditaba la autorfa de un
delito mediante una prueba ilegitimamente obtenida, debfan castigarse
ambos ilicitos: “el crimen descubierto y la obtencién de la prueba, de
otra manera un delincuente podia quedar libre por el error policial
[The people vs. Defoe, 242 N.Y. 413 (1926)]”"°. En otras palabras,
optaba por la utilizabilidad de la prueba, sin perjuicio de que los que
ilegitimamente la habfan conseguido (policias o particulares) fueran
castigados por el hecho realizado''. Holmes, en cambio, entendfa que
la dnica sancién real y eficaz para impedir los abusos en la obtencién
de pruebas consistia en establecer la no admisibilidad en juicio de la
prueba ilegalmente obtenida. De esta manera, la policia y los particu-
lares no intentarfan obtener ilicitamente la prueba, pues sabrian que
no tendria eficacia alguna en juicio'.

7.  En este orden de ideas, si en observancia del principio de lesividad u
ofensividad del Derecho Penal, se asume que la seleccién de compor-
tamientos constitutivos de delitos tiende a la proteccién de bienes
juridicos, que generalmente coinciden con valores esenciales de la
sociedad, que terminan en gran parte por coincidir con la proteccién
de derechos fundamentales, lo cierto es que es posible trazar una linea
de acercamiento entre ambas hipétesis. Si la inobservancia de dere-

? Con todo, la bisqueda de soluciones en el marco norteamericano debe efectuarse con cau-
tela, toda vez que el recurso de importar respuestas estructuradas por dicha jurisprudencia se
basa en un fundamento de la regla de exclusién que no coincide con la configuracién que la
misma reviste en nuestro medio.

10 ARMENTA DEU (2011): La prueba ilicita (un estudio comparado), 22 edicién (Madrid, Marcial
Pons), p. 31.

' Idéntica posicidn es sostenida en Espafia por DEL MoraL GARcia (2001): “Tratamiento
procesal de la prueba ilicita por vulneracién de derechos fundamentales”, en Estudios Juridicos
V-2001 (Madrid, Centro de Estudios Juridicos de la Administracién de Justicia), pp. 139 y s.

12 LopEZ BarjA DE QUIROGA (1989), (n. 3), p. 85.
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chos fundamentales exige analizar la existencia o no de una injerencia
ilegitima de los mismos, la obtencién de un elemento probatorio a
través de una conducta (eventualmente) delictiva también debiese
considerarse dentro de dicho espectro. Cuanto se ha anotado induce
al siguiente cuestionamiento: ;una injerencia ilegitima en los derechos
fundamentales debe plantearse inicamente en atencién a la infraccién
de normas de desarrollo de dicha injerencia?, esto es, ;debe apreciarse
solo en relacién a una eventual infraccién de normas de naturaleza
adjetiva (como ocurre en materia penal a propésito de las denominadas
diligencias intrusivas? o bien, por el contrario, ;también cabe apreciar
una injerencia ileg{tima a partir de la infraccién de normas sustantivas
como sucede en el caso de infraccién de normas de cardcter penal?
Mientras en Espafia el supuesto que se analiza es considerado una
mera hip6tesis de prueba irregular por constituir una infraccién de
normas de legalidad ordinaria de cardcter penal sustancial, en Italia el
punto ha sido ampliamente discutido. De hecho, “prueba ilicita”, en
sentido técnico-italiano, es aquella obtenida con infraccién de Derecho
Penal sustancial. A mi juicio, un andlisis desde la perspectiva del bien
juridico protegido por cada tipo en particular podria conducirnos a su
exclusién por infraccién de derechos constitucionalizados (sin perjuicio
de ser partidaria de conducir la interpretacién desde la perspectiva de
las denominadas prohibiciones probatoriasy, por ende, desde los medios
probatorios prohibidos por ley, cuyo desarrollo excede los objetivos
del presente comentario).

8. En apoyo de la posicién que se viene exponiendo, es conveniente
traer a colacién dos lineas argumentales que en su dia sirvieron para
sustentar la utilizabilidad de las pruebas obtenidas con infraccién
de derecho sustancial (penal y constitucional), a saber: la supuesta
autonomia de las normas procesales respecto de las materiales y la
supuesta infraccién al principio de no doble sancién por un mismo
hecho (en la especie representada por el castigo a que quedarfa sujeto
quien vulneré derechos fundamentales y la sancién procesal relativa
a la inadmisibilidad de la prueba asi obtenida). En Italia, FIORE —a
propésito del colapso en la actual justicia penal italiana— se une a la
tendencia doctrinal que incipientemente viene formdndose desde
hace dos décadas, contraria a una tajante distincién entre proceso y
sustancia. El citado autor tiene el mérito de introducir en el debate
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la necesidad de propender a un sistema penal integrado entre normas
sustanciales y normas procesales en correlacién funcional. A su juicio,
<« 7 . .y . ,
la bisqueda de una adecuada integracién funcional entre la teoria
general del delito y la estructura del proceso, representa una exigencia
4. 5 . ., . . , .
minima’ de coherencia sistémica: gracias a la teorfa general del delito,
tanto desde un plano légico-formal como teleolégico, es posible em-
palmar las reglas y principios normativos al material real ofrecido por
los acontecimientos histéricos, pero es solo a partir de la activacién de
los instrumentos que componen la segunda 4rea funcional, esto es, la
del proceso penal, que aquellas construcciones adquieren validez para
el ordenamiento juridico y son capaces de producir consecuencias

juridicamente significativas™'?.

9.  Luego, en lo que respecta al segundo argumento anunciado, es decir,
la supuesta infraccién al principio de no doble sancién por un mismo
hecho, ademds de encontrarse superado, envuelve en si mismo una fala-
cia. En efecto, los sujetos activos de la conducta ilicita desplegada para
la obtencién de prueba en la esfera extraprocesal, e incluso procesal,
dificilmente podrdn satisfacer las exigencias subjetivas especificas de los
respectivos tipos, a pesar de tener consciencia de que con su conducta
estdn infringiendo una norma. Piénsese, por ejemplo, en el robo o hurto
de un documento o en el testimonio que revele informacién cubierta
por el secreto profesional. En el primer caso, es claro que siempre faltard
el requisito del 4nimo apropiatorio que viene transversalmente exigido
en todos los ordenamientos juridicos: el sujeto no aprehende material-
mente el documento con dnimo de sefior y duefo, por el contrario —y
siendo evidente que se trata de un documento ajeno—, lo hace con el
tinico objetivo de presentarlo en juicio en favor de su pretensién, lo
que en la mayoria de los casos implicard, a su vez, reconocer dominio
ajeno. En el segundo caso, por su parte, dado que tipicamente se exige
que la revelacién se produzca “sin justa causa’, resulta casi imposible
que un tribunal no la estime configurada cuando el sujeto justifique la
revelacién en su dnimo bien intencionado de colaborar a la acreditacién

13 FIORE (2007): La teoria generale del reato alla prova del processo. Spunti per una ricostruzione
integrata del sistema penale, 1* edicién (Ndpoles, Edizioni Scientifiche Italiane), pp. 13 y ss.,
48 ys., 50. Recalca que estas consideraciones ya pueden encontrarse en Beccaria.
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de un determinado ilicito'. Es por estos motivos que, en realidad, no
sea plausible el fundamento segtin el cual el ciudadano se encuentra
debidamente protegido o reparado a través de la responsabilidad civil,
penal o administrativa derivada del acto ilicito, ni sea necesario poner
en evidencia que en raras ocasiones esta responsabilidad sea efectiva-
mente perseguida. Segtin esta reflexién, ocurre que en estos casos nos
encontraremos frente a una conducta refiida con el Derecho, pero
que no satisface los estdndares para ser calificada de delito y que, no
obstante poder configurar la infraccién de un derecho fundamental,
terminarfa sin reproche alguno, ni a nivel penal ni a nivel procesal. De
ahf que, a mi parecer, resulte relevante elucubrar una interpretacién
ttil de la expresién “medios ilicitos” contenida en el articulo 453 N° 4
del Cédigo del Trabajo, desde la perspectiva de una eventual infraccién
de Derecho Penal sustancial.

Por ultimo, en lo que respecta a la apreciacién por parte de la Excma.
Corte Suprema de una tensién entre los derechos fundamentales
amagados por la evidencia ilicita y el derecho a la prueba del particular
implicito en la garantia del debido proceso, creo necesario evidenciar
las consecuencias derivadas de tal consideracién. La consideracién
de la regla de exclusién de prueba ilicita como limite al derecho a la
prueba se encuentra profusamente arraigada en el contexto espafiol .
En efecto, P1co 1JuNoOY explica que el derecho fundamental a la prueba
consagrado en el articulo 24 N° 2, inciso 1° de la Constitucién espafola,
entre los derechos fundamentales de cardcter procesal, que habilitan
a su titular a wtilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa,
despliega las siguientes consecuencias: “z) la necesidad de efectuar
siempre una lectura amplia y flexible de las normas probatorias; 4) la
necesidad de realizar una interpretacién restrictiva de los preceptos
que limiten la eficacia del derecho a la prueba; ¢) la subsanabilidad

14 Véanse también los obstdculos procedimentales y materiales en el tratamiento de la prueba
ilicita por infraccién de legalidad penal analizados por Asencio MELLADO (2013): “Otra
vez sobre la exclusién de las pruebas ilicitas en fase de instruccién penal (Respuesta al Prof.
Gimeno Sendra)”, en Diario La Ley, N° 8026, Seccién Doctrina, La Ley, 19 de febrero de
2013, pp. 10 ys.

15 A via ejemplar, ver también GONZALEZ MONTES (1990): “La prueba obtenida ilicitamente con
violacién de los derechos fundamentales (Derecho constitucional a la prueba y sus limites)”,
en Revista de Derecho Procesal, N° 1, passim, pp. 29-44.
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11.

de los defectos procesales en materia probatoria, y &) la irrenunciabi-
lidad del derecho™®. Segun el citado autor, los primeros dos aspectos
tienen en comun la necesidad de no subordinar la eficacia del derecho
a la prueba a otro tipo de intereses de rango inferior, de modo que
sus limites solo puedan justificarse en bienes, intereses o derechos
constitucionalmente reconocidos, en orden a impedir la frustracién
de la mdxima actividad probatoria (STC 10/2000, de 17 de enero,
£;j. 4°). De ahi que se sostenga que dichos limites deban ser, ademds,
interpretados restrictivamente (STC 140/2000, de 29 de mayo, £.j. 4°),
mediante resolucién judicial debidamente motivada, en la que de forma
expresa se admita o deniegue la prueba solicitada (STC 236/2002, de
9 de noviembre, f.j. 4°)"7. En otras palabras, “la necesidad de realizar
siempre una interpretacién del mismo [derecho a la prueba] lo mds
amplia posible, con objeto de darle la mdxima virtualidad y eficacia,
exige realizar nuevas lecturas de las normas procesales, buscando y
favoreciendo aquella mds acorde con el Texto Fundamental, asi como
concebir restrictivamente los limites del derecho a la prueba”®.

Sin embargo, frente a ello, a mi parecer cabria legitimamente pre-
guntarse sobre la plausibilidad de tal tensién. Para estos efectos, se
debiese convenir en que nos encontramos ante una especial regla de
exclusién, que se constituye en una norma de mandato dirigida al
juez para impedir el ingreso de una prueba asi obtenida en atencién a
un fundamento eminentemente ético (o mds precisamente, extraepis-
témico). De este modo, mientras se encuentre en debate el “cardcter
ilicito” del elemento probatorio, no podria hablarse previamente de
“prueba” susceptible de ser comprendida en el derecho fundamental
a la prueba, ya que “aqui no se trata de una regla que imponga al juez
cémo valorar, sino qué cosa debe valorar””. Ahora bien, en todo caso,

16 P1co 1 JuNoy (2008): “El derecho constitucional a la prueba y su configuracién legal en el

nuevo proceso civil espaiol”, en Estudios en Homenaje a Héctor Fix-Zamudio, pp. 527 y ss.

17 P1co 1 Junoy (2008), (n. 16), pp. 530 y ss. En el mismo sentido, para otras referencias

jurisprudenciales del autor véase nota 11.

8 P1co 1JuNoy (1997): “Nuevas perspectivas sobre el alcance anulatorio de las pruebas ilicitas”,
en La Ley, 23 enero 1997, D-19, p. 1871.

1 DINACCI (2008): Linutilizzabilita nel processo penale. Struttura e funzione del vizio (Milano,
Giuffre), p. 25.
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dicho derecho fundamental a la prueba se encontrarfa suficientemente
protegido por la motivacién que el juez debe desplegar en la resolucién
que disponga la expulsién de dicho elemento, permitiendo el control
externo de parte del titular del derecho.

En mi opinién, plantear una eventual ponderacién entre el derecho
fundamental de base afectado y el derecho fundamental a la prueba,
podria implicar un eventual ejercicio de facultades legislativas, en
cuanto sede competente para determinar una injerencia legitima en
derechos fundamentales. La funcién jurisdiccional, por su parte, solo
podria entenderse facultada para una funcién esencialmente negativa,
esto es, “nunca ampliadora de limites legales a los derechos que las
normas no prevén”?’. El introducir un criterio de “ponderacién” entre
dicha tensién desconoce el mecanismo natural en que opera una regla
de exclusidn, esto es, a través de un procedimiento de “subsuncién”.
En otras palabras, partir de la premisa que renunciar a prueba ilicita,
que aporta conocimientos verdaderos, constituya un sacrificio que solo
puede justificarse cuando efectivamente se alcance el fin perseguido de
tutela de derechos fundamentales no solo representarfa una concepcién
meramente instrumental de la regla, sino que ademds constituirfa una
aporfa, ya que si siempre se planteara su tensién con la necesidad de
alcanzar la verdad en el proceso en ejercicio del derecho fundamental
a la prueba, entonces se terminarfa por negar la premisa segtn la cual
no basta a tal efecto la verdad a cualquier precio®.
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IDENTIDAD DE GENERO:
INCORPORACION DEL DERECHO
INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS
EN SENTENCIAS NACIONALES

(GENDER IDENTITY: INCORPORATION OF INTERNATIONAL
HuMmaN RiGHTS LAW INTO NATIONAL JUDGMENTS

SusaN SEPULVEDA CHACAMA"

RESUMEN: El comentario busca resaltar la aplicacidn del Derecho Internacional
de Derechos Humanos en el razonamiento de los sentenciadores, en un caso
que, mediante recursos de casacion, se invalida la sentencia que rechazaba la
peticidn de cambio de nombre y sexo registral por no haber existido intervencién
quirirgica de reasignacion de sexo de la solicitante. En especifico, se analiza la
Jorma en que la Corte Suprema se hace cargo de un vacio legal, dando cuenta
que la falta de normativa interna no constituye una posibilidad de excusa por
parte de los jueces de instancia para no hacerse cargo de una realidad social
como lo es la necesidad de las personas trans (transexual) de ser reconocidas en
sus registros legales conforme al nombre y género con el que se identifican, sin
que se les exija intervenciones en sus cuerpos.

ABSTRACT: The comment seeks to highlight the application of international
human rights law in the reasoning of the sentencing, in a case that, through
appeals, invalidates the ruling that rejected the request for change of name and
sex registration because there was no surgical intervention of gender reassignment
of the applicant. Specifically, it analyzes the way in which the Supreme Court
takes charge of a legal vacuum, realizing that the lack of internal regulations
does not constitute a possibility of excuse on the part of the judges of the instance
to not take charge of a social reality such as it is the need of trans people to be
recognized in their legal records according to the name and gender with which
they are identified, without requiring interventions in their bodies.

" Juez de Letras Juzgado de Familia de Santiago. Abogada Universidad de Concepcién. Correo
electrénico: su_sepulveda@hotmail.com.
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PALABRAS CLAVE: Identidad de género, derecho a la identidad, no discrimina-
cién-dignidad, derechos fundamentales.

Keyworps: Gender identity, right to identity, non-discrimination-dignity,
Sfundamental rights.

I. INTRODUCCION

La identidad de género es una caracteristica que conforman algunos de
los aspectos més esenciales de la vida de una persona, sin embargo, a lo largo
de la historia ha sido motivo para llevar a cabo actos de discriminacién y
otras diversas formas de violacién a los derechos humanos. Asf incluso lo
ha manifestado la Alta Comisionada para Naciones Unidas de los Derechos
Humanos, en el afio 2014, Navi PiLray: “[...] a final de cuentas, la homofobia
y la transfobia no son diferentes al sexismo, la misoginia, el racismo o la
xenofobia, pero mientras estas tltimas formas de prejuicio son condenadas
de forma universal por los gobiernos, la homofobia y la transfobia son en
demasiadas ocasiones dejadas de lado [...]"".

De esta manera, los tribunales de justicia —como 6rganos del Estado—
estdn convocados no solo a la aplicacién de las normas sobre derechos hu-
manos sino también a dar cumplimiento a las obligaciones internacionales
sobre la materia, debiendo prevenir, proteger, investigar, sancionar y reparar
actos de discriminacién o vulneracién, cuestiones que pueden cumplirse a
través de la funcién jurisdiccional, como ocurre en el caso a analizar, que
de no haberse aplicado el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
para resguardar la identidad y dignidad de una persona #rans, se hubiese
cometido una grave infraccién a estas obligaciones.

Debe consignarse, ademds, que la sentencia va de la mano con los cambios
legislativos, ya que en septiembre de 2018 se aprobé por el Congreso Nacio-
nal la Ley de Identidad de Género que autoriza el cambio de nombre y sexo
registral de las personas #7ans desde los 14 afios en adelante, sin exigir inter-
vencién quirdrgica, e incluso estableciendo un procedimiento administrativo
para aquellas personas mayores de 18 afos sin hijos ni vinculo matrimonial.

! Citada en Protocolo de Actuacién para quienes imparten justicia en casos que involucren la
orientacién sexual o la identidad de género. Suprema Corte de Justicia de la Nacién. México,
2014.
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I1. SENTENCIA ANALIZADA?

En fallo dividido, la Corte Suprema acogié un recurso de casacién y
determind el cambio de nombre y sexo registral de una persona zrans sin
requerir intervencién quirdrgica de ningin tipo.

La sentencia de la Corte Suprema establece que, si bien nuestra legis-
lacién no regula el cambio de sexo registral respecto a las personas tramns,
la interpretacién de las leyes nacionales debe ser efectuada a la luz de los
principios constitucionales en concordancia con las obligaciones que el
Estado de Chile ha contraido a través de la ratificacién de distintos tratados
de derechos humanos que, en consecuencia, facultan a los jueces a realizar
el cambio.

La sentencia sostiene que, aun cuando nuestro ordenamiento juridico no
regula expresamente esta situacion, la interpretacién de la normativa vigente
conduce a sostener, razonablemente, que no es posible rectificar el nombre
de una persona sin que este a su vez corresponda al sexo ahf sefialado, de lo
contrario la norma del articulo 31 inciso segundo del Registro Civil estarfa
siendo violentada. En tal sentido, los jueces de instancia cometen un error
al sefialar que, no existiendo norma que regule y autorice la materia, el
cambio de nombre y sexo legal de las personas #7ans ha quedado entregado
al criterio personal de cada juez en lo civil que conoce del caso.

Reafirma la sentencia que en cuanto a las personas transgénero, deben
ser siempre tratadas con pleno respeto y garantias a sus derechos humanos
consagrados en los distintos instrumentos internacionales. Aunque la cate-
goria prohibida de “identidad de género” no esté explicitamente mencionada
en los tratados internacionales ratificados por Chile, la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos la ha entendido subsumida en “cualquier
otra condicién social”, tal como lo explicité en el caso Atala Riffo y otras
contra Chile. En esta ocasidn, la Corte indicé que “la Asamblea General de
la Organizacién de Estados Americanos (en adelante ‘OEA’) ha aprobado
desde 2008 en sus sesiones anuales cuatro resoluciones sucesivas respecto a
la proteccién de las personas contra tratos discriminatorios basados en su
orientacién sexual e identidad de género, mediante las cuales se ha exigido

> Rol N°© 70584-2016. Pronunciado por la Cuarta Sala de la Corte Suprema integrada por los
ministros sefiores Haroldo Brito C., Ricardo Blanco H., sefiora Andrea Mufioz S. y abogados
integrantes sefiora Leonor Etcheberry C. y sefior Rodrigo Correa G.
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la adopcién de medidas concretas para una proteccién eficaz contra actos
discriminatorios” (caso Atala Riffo y otras contra Chile, pdrr. 86). Asi, la
Corte Interamericana concluye que “la orientacién sexual y la identidad de
género de las personas son categorias protegidas por la Convencién” (caso
Atala Riffo y otras contra Chile, pdrr. 91).

En el mismo punto se argumenta que en cuanto a la vigencia de esta
interpretacién para el Estado de Chile, que la Corte Interamericana es
el érgano a quien los Estados partes de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos encargaron la funcién de aplicacién y de interpreta-
cién autoritativa del tratado. Por tanto, la interpretacién que el tribunal
regional le da a la Convencién, incluso en la Opinién Consultiva que se
cita, tiene cardcter de autoritativa para Chile a menos que todos los Esta-
dos Partes, mediante un protocolo u otro instrumento que enmiende la
Convencién, decidan reemplazar esta interpretacién autoritativa por su
propia “interpretacién auténtica’, por lo cual la Corte ha adelantado en
este caso su opinidn respecto de un tema determinado, el cual, en caso de
ser llevado por una situacién determinada, se fallarfa bajo esos argumentos
[...]. Por tanto, queda claro que las obligaciones internacionales que Chile
ha contraido abarcan la prohibicién de discriminacién por identidad de
género, incluyendo el derecho a la salud, integridad fisica y psiquica y la
privacidad. En consecuencia, el Estado deber facilitar el cambio de nombre
y sexo registral sin condicionamiento a una intervencién quirtrgica o un
tratamiento hormonal.

Luego, la Corte Suprema reflexiona que es en estas situaciones donde
los principios constitucionales y legales entran en juego en un Estado de
derecho, en cumplimiento del mandato del inciso cuarto del articulo 1° de
la Constitucidn, de encontrarse el Estado al servicio de la persona huma-
na, contribuyendo a crear las condiciones sociales para el mayor desarrollo
personal de tipo material y espiritual posible. En este tipo de situaciones
especiales es donde habrd de primar la faz de la identidad de género,
precisamente como eje esencial en el autorreconocimiento como persona
singular y frente a la sociedad. En definitiva, si actualmente la ley permite
el cambio de nombre vy, a la vez, prescribe que el nombre debe ajustarse al
sexo, entonces se concluye que todo cambio de nombre debe respetar la
realidad que le sirve de pardmetro vy, si tal realidad se encuentra consignada
equivocadamente, debe ser corregido el instrumento respectivo, junto a la
modificacién del nombre.
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Por dltimo, indica que supeditar la sentencia de reasignacién sexual a
la previa realizacién de una intervencién quirdrgica implicarfa una seria
incongruencia. En efecto, serfa quedarnos en una visién reduccionista
que equipara el sexo en términos juridicos, con solo una de sus exterio-
rizaciones, en este caso, la presencia de érganos genitales externos mas-
culinos, obviando los mandatos constitucionales y valoraciones legales
mds importantes en desmedro de la identidad personal del involucrado.
Lo anterior es plenamente concordante con jurisprudencia reciente del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que declaré que la exigencia de
someterse a intervenciones quirirgicas o tratamiento esterilizador, como
requisito para reconocer la identidad de género, viola el derecho a la vida
privada y familiar (caso A.P. Garcon and Nicot v. France, N° 79885/12,
52471/13 y 52596/13).

La decisién se adopté con el voto en contra del ministro Ricardo Blan-
co, quien estuvo por rechazar el recurso de casacién en el fondo, teniendo
presente que, en su concepto, los sentenciadores no incurrieron en los
errores denunciados al rechazar la solicitud de cambio de nombre, toda vez
que, de acuerdo con los hechos asentados, correspondia concluir que no
concurren los presupuestos previstos en los articulos 1 letras a) y b) de la
Ley Ne 17.344 y 31 de la Ley N° 4.808, porque el nombre de la persona
no debe ser equivoco respecto del sexo y, en la especie, no se acreditd el sexo
femenino de la parte recurrente ni su transexualidad por elementos objetivos.

III. INCORPORACION DEL DERECHO INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS EN LAS SENTENCIAS NACIONALES

Tal como se constata en el resumen previo, la sentencia en cuestion se
hace cargo de una realidad social respecto de la cual la legislacién nacio-
nal no habia dado solucién hasta el momento de resolverse la casacién, y
expresa que el asunto sometido a su conocimiento va mds alld de un mero
cambio de nombre regulado en la Ley N© 17.344, pues dice relacién con
una situacién especial de identidad de género, a partir de lo cual explicita
de manera pormenorizada las normas de Derecho Internacional aplicable
al caso, esto es, efectda control de convencionalidad, para darle efectividad
al derecho de identidad reclamado.

El control de convencionalidad ha sido definido como “control que
emana de las obligaciones juridicas internacionales en materia de derechos
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humanos, determinadas por la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos, especialmente aquella del articulo 2°, de adoptar medidas de ‘otro
cardcter’, las que deben concretar todos los érganos de los estados partes,
de oficio, tanto en la emisién como en la interpretacién y aplicacién del
derecho interno, especialmente los érganos jurisdiccionales, lo que debe
concretarse conforme al corpus iuris internamericano y la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, inaplicando y suprimiendo
las normas internas incompatibles con el mismo y creando normas juridicas,
conductas y prdcticas internas conforme a dicho corpus iuris, dentro del
marco de las competencias y conforme al procedimiento determinado por
el ordenamiento juridico nacional para cada érgano o autoridad, producien-
do un efecto util respecto del respeto y garantia de los derechos humanos
asegurado por dicho corpus iuris, cumpliendo de buena fe el objeto y fin
del mismo™. Esto es, que el control de convencionalidad es la concrecién
jurisdiccional de la obligacién de garantia de los derechos humanos en el
dmbito interno que, de no cumplirse, traerfa aparejada la responsabilidad
estatal por una posible violacién a los derechos humanos involucrados en
el caso en cuestién.

Explica la sentencia que el principio o derecho fundamental involucrado
es el de no discriminacién contenido en la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos (art. 1.1), el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (art. 2.2) y Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (art. 2.1), los que incorpora al derecho nacional a través de la
regla establecida en el articulo 5° inciso 2° de la Constitucién Politica de la
Republica, norma que es la base para otorgarle valor de derecho interno de
rango superior al Derecho Internacional de Derechos Humanos, y que ha
sido destacada por la doctrina como un proceso de “internacionalizacién”
del derecho constitucional y de “constitucionalizacién” del Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos®. Este tipo de andlisis contenido en la
sentencia en estudio se ha venido desarrollando desde el afio 2004 como

3 NOGUEIRA ALCALA (2017).

4 FERRER MAC-GREGOR (2012). La internacionalizacién del Derecho Constitucional de los De-
rechos Humanos corresponderia a aquel proceso que se inicia, progresivamente, tras la Segunda
Guerra Mundial y mediante el cual se crean catdlogos de derechos humanos y organismos de
proteccién internacional que buscan fortalecer y colaborar con las jurisdicciones nacionales en
su labor de promocién y proteccién de los derechos fundamentales. La constitucionalizacién
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un proceso creciente de recepcion sustantiva del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos por parte de la jurisprudencia de las Cortes de
Apelaciones y Corte Suprema que ha permitido una mejor proteccién de los
derechos humanos, esto es, resolviendo de una manera adecuada cuestiones
que se venfan resolviendo restrictivamente y dando respuesta a cuestiones
hasta ahora no resueltas’.

Sin perjuicio, la sentencia no solo cita y se hace cargo de tratados inter-
nacionales suscritos por Chile y que se encuentren vigentes, en los términos
que expresamente lo establece el citado articulo 5 de la Constitucién Politica,
sino también a otras normas del Derecho Internacional, entendiendo este
como un conjunto normativo compuesto por tratados, declaraciones y la
préctica normativa de los tratados que surge de su aplicacién por parte de los
érganos internacionales de derechos humanos, efectuando un uso sustantivo
de este haciéndolo determinante para la decision del caso.

En este dmbito, el profesor NasH® plantea diversos usos dados al
Derecho Internacional de los Derechos Humanos por la jurisprudencia
chilena, los que divide como: concrecién de principios; interpretacién de
derechos consagrados constitucionalmente y legalmente para dotarlos de
contenido y alcance; integracién de derechos para configurar uno nuevo
o con un nuevo contenido; llenar lagunas para el ejercicio jurisdiccional;
inaplicar normas que incumplen las obligaciones internacionales del
Estado, y limite de los derechos fundamentales. De esta enumeracidn, a
nuestro entender, la comentada sentencia utiliza la normativa internacional
con la finalidad de:

a) Concrecién de principios: cuando se hace cargo del principio de no
discriminacién’ que se encuentra plasmado no solo en los tratados que se
citan en la sentencia, sino también en la Constitucién chilena (articulo 19
N° 2), otorgdndole contenido al integrarlo con otras normas y expresando
que el Estado (en este caso, a través de 6rgano jurisdiccional en cuestién)
deberd facilitar el cambio de nombre y sexo registral, sin condicionamiento

del DIDH, por su parte, se relaciona con la progresiva aplicabilidad del DIDH en el dmbito
interno, a través de diversas férmulas y cldusulas constitucionales.

> NasH y NUNEez (2017).
6 [dem.

7 Considerando octavo.
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a una intervencién quirtrgica, para que efectivamente se encuentre en la
posicién de cumplimiento de sus obligaciones internacionales contraidas y
que abarcan la prohibicién de discriminacién.

b) Interpretacién de derechos consagrados constitucionalmente y le-
galmente para dotarlos de contenido y alcance: lo senala expresamente en
el considerando séptimo, al indicar: “[...] que aun cuando nuestro ordena-
miento juridico no regula expresamente esta situacidn, la interpretacién de
la normativa vigente conduce a sostener, razonablemente, que no es posible
rectificar el nombre de una persona sin que éste a su vez corresponda al sexo
ahf sefalado, de lo contrario la norma del articulo 31 inciso segundo del
Registro Civil estarfa siendo violentada [...]”, y reitera la misma idea en los
considerandos décimo y undécimo cuando analiza el contenido de la Ley
N© 20.609 y el articulo 1 de la Constitucién Politica.

¢) Integracién de derechos para configurar uno nuevo o con un nuevo
contenido: en este caso, se refiere al realizar una conexién entre el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos con los derechos constitucionales
de manera de “crear” un nuevo derecho u otorgar a los derechos existentes
contenidos novedosos. Especificamente, se considera que el fallo aludido
configura nuevos derechos, cuando se refiere al “derecho a la identidad”
fundado en la autonomia de las personas y cita incluso, para estos efectos,
al Tribunal Constitucional, sehalando que existe una vinculacién entre el
derecho a la identidad y la dignidad de las personas®, sin que este derecho
se encuentre reconocido explicitamente en la Constitucién ni tampoco en
los tratados internacionales sobre derechos humanos.

d) Llenar lagunas para el ejercicio jurisdiccional: este uso igualmente lo
expresa en el considerando séptimo, al indicar que nuestro ordenamiento
no regula expresamente la situacién de las personas #7ans, reconociendo que
el asunto sometido a su conocimiento no se trata solamente de un cambio
de nombre y sexo en la partida de nacimiento de una persona, sino que el
reconocimiento de la identidad de una persona #7ans que no tiene respuesta
legal concreta en Chile, pero que en virtud del principio de inexcusabilidad
los tribunales no pueden negarle tal derecho que si se encuentra reconocido
en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, como posterior-
mente detalla.

8 Considerando noveno.
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IV. RECONOCIMIENTO DE LA IDENTIDAD COMO DERECHO E
INCORPORACION DEL CONCEPTO DE IDENTIDAD DE GENERO

Como ya se ha expresado, la sentencia en cuestién se hace cargo de una
realidad social no regulada normativamente hasta la época de su dictacién’
y que corresponde a un grupo histéricamente discriminados, esto es, las
personas trans. Comienza, para estos efectos, definiendo la identidad de
género'® como “la vivencia interna e individual del género tal como cada
persona la siente, pudiendo corresponder o no con el sexo asignado al mo-
mento del nacimiento”'". Sin perjuicio, aquel no es el inico concepto que el
Derecho Internacional contempla, puesto que también se ha definido como
“la vivencia interna e individual del género tal como cada persona la siente
profundamente, la cual podria corresponder o no con el sexo asignado al
momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que
podria involucrar la modificacién de la apariencia o la funcién corporal
a través de medios médicos, quirtrgicos o de otra indole, siempre que la
misma sea libremente escogida) y otras expresiones de género, incluyendo
la vestimenta, el modo de hablar y los modales™.

De esta manera, a partir de dicho concepto el fallo declara que el caso
sometido a su conocimiento se trata de una persona transgénero femenina
quien pide cambio de nombre y, por ende, el de sexo, la cual no se ha rea-
lizado operacién de reasignacién sexual, habiendo si efectuado tratamiento
hormonal desde hace ya cinco anos®.

? En septiembre de 2018, el Congreso Nacional aprobd la Ley de Identidad de Género que
reconoce el derecho de las personas frans mayores de 14 afios a cambiar su nombre y sexo
registral conforme al género que se identifican sin condicionar a intervenciones quirdrgicas y
que estuvo en tramitacién desde abril del afio 2013. La norma fue promulgada como ley de
la Republica el 28 de noviembre de 2018.

19 Considerando tercero.

' Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva Oc-24/17 de 24 de
noviembre de 2017.

12 Predmbulo de los Principios de Yogyakarta.

'3 En esta parte la sentencia da cuenta, ademds, de un correcto uso de la terminologfa ya que
se reflere a una persona transgénero (sin intervencién quirdrgica) femenina (sexo biolégico de
hombre identidad de género femenina) y también sobre los tratamientos médicos a los que
puede optar una persona frans: cirugia de reasignacion de sexo (que implica modificacién e
intervencién del cuerpo) y tratamiento hormonal (que produce cambios corporales, pero no
implica intervencién quirdgica). Este tipo de conocimientos adquiridos por jueces y juezas para
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Luego de esto, y tal como fuese expuesto en el acdpite anterior, la senten-
cia comienza a sehalar qué normas del Derecho Internacional son aplicables
en este caso, en la que se hace necesario introducir aquellos instrumentos
considerados de soff law', puesto que son estos los que han venido abriendo
espacios a la consideracién normativa de la discriminacién por identidad de
género, asf la profesora Ximena GAUCHE lo expresa: “[...] hoy existe respaldo
institucional y jurisprudencial para considerar a la no discriminacién como
un mandato eje del orden juridico de derechos humanos. Sin embargo, si
bien se puede asumir como fundamento que existen normas abiertas para
sancionar toda clase de discriminacién, es un hecho cierto que no todos
los criterios de discriminacién han sido considerados de la misma forma
en los desarrollos tradicionales, y si bien cada vez es mds abundante la lista
de rasgos identitarios que quedan protegidos, sin duda muchos aspectos
no reciben real interés normativo por los sujetos internacionales. En esa
légica, varios aspectos referidos a la sexualidad como rango definitorio de
identidad del ser humano —especificamente la identidad de género y orien-
tacién sexual— quedan fuera de una proteccién expresa y con ello se coloca
en situacién desmejorada a personas lesbianas, gays, transgéneros, bisexuales
e intersexuales. (LGTBI). Efectivamente, la prohibicién de ‘discriminacién
por sexo’ que leemos en varios tratados internacionales suele hacerse en ver-
dad sinénima sélo de lo que es en realidad el sexo: las diferencias biolégicas
entre hombres y mujeres...”".

De esta manera, con la finalidad de darle contenido al principio de
no discriminacién los sentenciadores citan la Declaracién sobre Derechos

el ejercicio de sus funciones y que no corresponde a cuestiones estrictamente juridicas, ha
sido motivo de diversas investigaciones y, en este caso, en particular existe un texto publicado
en Revista Médica de Chile, vol. 143 Ne° 8, Santiago, agosto 2015, que intenta explicar las
motivaciones de los tribunales de justicia para hacerse cargo de la realidad de las personas #7ans
incorporando contenido cientifico, sefialando como hipétesis: la empatia judicial, entendiéndola
como la capacidad de los jueces de imaginar el padecimiento de otros y la consiguiente apertura
a modificar sus criterios interpretativos para acudir en su auxilio, y complementariedad
epistemoldgica entre ciencias del cuidado de la salud y saber juridico.

! Las principales manifestaciones de soff Jaw quedan constituidas por las resoluciones no
obligatorias de las organizaciones internacionales, el derecho de los actores no estatales y los
acuerdos interestatales que no vinculan juridicamente.

1> GAUCHE MARCHETTI (2012).
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Humanos, orientacién sexual e identidad de género'®, adoptada por la
Asamblea General de Naciones Unidas el 22 de diciembre de 2008 con el
voto de Chile, expresando que esta declaracién reafirma “el principio de no
discriminacién, que exige que los derechos humanos se apliquen por igual
a todos los seres humanos, independientemente de su orientacién sexual
o identidad de género”, y luego explica que esta decisién ha sido reiterada
en varios casos y, mds recientemente, la Opinién Consultiva N° 24 sobre
identidad de género e igualdad y no discriminacién a parejas del mismo
sexo de 24 de noviembre de 2017, aludiendo al pdrrafo 78, cuyo texto reza:
“[...] De conformidad con todo lo anterior, teniendo en cuenta las obliga-
ciones generales de respeto y garantia establecidas en el articulo 1.1 de la
Convencién Americana, los criterios de interpretacién fijados en el articulo
29 de dicha Convencidn, lo estipulado en la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados, las Resoluciones de la Asamblea General de la
OEA, y los organismos de Naciones Unidas (supra pdrrs. 71 a 76), la Corte
Interamericana deja establecido que la orientacién sexual y la identidad de
género, asf como la expresién de género son categorias protegidas por la
Convencién. Por ello estd proscrita por la Convencién cualquier norma,
acto o prdctica discriminatoria basada en la orientacién sexual, identidad
de género o expresién de género de la persona. En consecuencia, ninguna
norma, decisién o prdctica de derecho interno, sea por parte de autoridades
estatales o por particulares, pueden disminuir o restringir, de modo alguno,
los derechos de una persona a partir de su orientacién sexual, su identidad
de género y/o su expresién de género...”.

A continuacidn, incorpora expresamente el derecho a la identidad y
explica que el cambio de sexo, que corresponde al hecho debatido en la
sentencia, ha sido explicitado por la Corte Interamericana, que se basa
en el “derecho a la identidad”, el que, a su vez, se funda en la autonomia
de las personas y cuyos distintos aspectos estdn protegidos bajo varios
articulos de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, a saber,
sus articulos 3, 7, 11 y 13. Tal como lo expresa la sentencia se pronuncié
la Corte Interamericana en la citada Opinién Consultiva N° 24 senalando
en su pdrrafo 90: “[...] Respecto al derecho a la identidad, esta Corte ha
indicado que puede ser conceptualizado, en general, como el conjunto de
atributos y caracteristicas que permiten la individualizacién de la persona

16 Considerando octavo.
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en sociedad y que, en tal sentido, comprende varios derechos segtin el
sujeto de derechos de que se trate y las circunstancias del caso. El derecho
a la identidad puede verse afectado por un sinnimero de situaciones o
contextos que pueden ocurrir desde la nifiez hasta la adultez. Si bien la
Convencién Americana no se refiere de manera particular al derecho a
la identidad bajo ese nombre expresamente, incluye sin embargo otros
derechos que lo componen. De esta forma, la Corte recuerda que la
Convencién Americana protege estos elementos como derechos en si
mismos, no obstante, no todos estos derechos se verdn necesariamente
involucrados en todos los casos que se encuentren ligados al derecho a
la identidad. Ademds, el derecho a la identidad no puede reducirse, con-
fundirse, ni estar subordinado a uno u otro de los derechos que incluye,
ni a la sumatoria de los mismos. Ciertamente el nombre, por ejemplo, es
parte del derecho a la identidad, pero no es su inico componente. Por otra
parte, este Tribunal ha indicado que el derecho a la identidad se encuentra
estrechamente relacionado con la dignidad humana, con el derecho a la
vida privada y con el principio de autonomia de la persona (articulos 7 y
11 de la Convencién Americana)...”

Cita, asimismo, resoluciones adoptadas por la Asamblea General de la
OEA sobre el Derecho a la Identidad, dando cuenta, una vez mds, que tal
derecho se encuentra latamente reconocido en el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos vy, particularmente, la OEA ha establecido que el
reconocimiento de la identidad de las personas es uno de los medios que
facilita el ejercicio de los derechos a la personalidad juridica, al nombre, a la
nacionalidad, a la inscripcién en el registro civil, a las relaciones familiares,
entre otros.

Todo el andlisis que la sentencia hace en torno al derecho a la identidad
fue precedido de la incorporacién del concepto de identidad de género
contenido en la Opinién Consultiva N° 24 y de acuerdo a la Relatorfa
sobre los Derechos de las Personas LGTBI, de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos en el afio 2012.

Reconocido en la sentencia el derecho a la identidad como consagra-
do en el Derecho Internacional y, por ende, el de identidad de género,
se razona en esta acerca de la exigencia realizada por el sentenciador de
instancia sobre las intervenciones quirtirgicas e incorpora el contenido de
los Principios de Yogyakarta, sobre la aplicacién de las Leyes Internacio-
nales de Derechos Humanos en relacién con la Orientacién Sexual y la
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Identidad de Género', en especial, el principio ndmero 3, cuando indica
que ninguna persona serd obligada a someterse a procedimientos médicos,
incluyendo la cirugfa de reasignacién de sexo, la esterilizacién o la terapia
hormonal, como requisito para el reconocimiento legal de su identidad
de género, concluyendo, por lo tanto, que no es procedente dicha exigen-
cia e incluso serfa incongruente. En esta parte, la sentencia se anticipé a
nuestra legislacion sobre identidad de género, puesto que el inciso final del
articulo 1 de la Ley N° 21.120 establece: “[...] lo dispuesto en los incisos
anteriores podrd o no involucrar la modificacién de la apariencia o de la
funcién corporal a través de tratamientos médicos, quirdrgicos u otros
andlogos, siempre que sean libremente escogidos...”, y el inciso final del
articulo 2 de la misma preceptiva dispone: “[...] en ningin caso el érgano
administrativo o judicial, segtin se trate, podrd exigir modificaciones a la
apariencia o a la funcién corporal del solicitante, a través de tratamientos
médicos, quirtrgicos u otros andlogos, para dar curso, rechazar o acoger
las rectificaciones referidas en el inciso precedente...”.

Todo este andlisis en torno al derecho a la identidad y en especial a la
identidad de género como derechos protegidos por el ordenamiento juridico
(nacional e internacional) recurriendo a instrumentos considerados sof law es
concordante con la reflexiones realizadas por la profesora Ximena GAUCHE,
en especial cuando sefiala: “[...] este es un tema de aquellos en que el derecho
debe marcar cémo deberfan ser las cosas considerando la realidad social y
las multiples valoraciones que de la cuestién se pueden hacer pero que por
ahora sélo se quedan en buenas intenciones. Y entre buenas intenciones y

no intenciones, mejor sean las buenas intenciones...”'®.

V. INCORPORACION DE LA PERSPECTIVA DE GENERO

A partir del concepto de género surge la metodologia de andlisis nor-
mativo que nos permite visualizar hechos o conductas discriminatorias o
que producen desequilibrio entre hombres y mujeres, a lo que se denomina

17 Los Principios de Yogyakarta fueron presentados, como una carta global para los derechos
de las personas LGTBI, el 26 de marzo de 2007, ante el Consejo de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas en Ginebra, y Chile se comprometié a aplicarlos en Examen Periédico

Universal (EPU) de la ONU en el afio 2009.

8 GAUCHE MARCHETTI (2012).
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perspectiva de género, la que, al ser aplicada en todos y cada uno de los
dmbitos de la vida en sociedad, nos permite examinar sistemdticamente las
funciones, las relaciones y los procesos tanto de mujeres como de hombres.

De esta manera podemos afirmar que “[...] trabajar con una perspectiva
de género significa, entonces, analizar y comprender los diferentes roles y
responsabilidades, relaciones, necesidades y visiones de hombres y muje-
res. Es una estrategia, cuyo objetivo es hacer que las preocupaciones y las
experiencias de las mujeres y de los hombres se integren en la elaboracién,
la aplicacién, la supervisién y la evaluacién de las leyes, las politicas y los
programas, en todas las esferas econémicas, politicas, culturales y sociales,
para que, tanto las mujeres como los hombres, se benefician por igual y se
impida que se perpette la desigualdad. Con esta herramienta conceptual
se procura alcanzar la equidad y la igualdad de género...”".

Sin perjuicio, con esta metodologia no queremos decir que se trate de
asuntos en los que solo se vean involucradas las mujeres, puesto que al hablar
de género nos estamos refiriendo a la forma cémo se construyen y relacionan
hombres y mujeres, de tal manera que el andlisis sexo/género resulta atil
para entender e interpretar la construccién cultural de la diferencia sexual,
situacién que no es ajena al caso en cuestién, cuando el centro del andlisis
ha sido la identidad de género de una persona, especificamente el trato juris-
diccional que le otorgamos a los derechos reclamados por una persona trans
y que son acogidos en pro del principio de igualdad y no discriminacién.
De esta manera se expresa en el Cuaderno de Buenas Prdcticas para incor-
porar la perspectiva de género en las sentencias (p. 61)* del Poder Judicial
chileno: “[...] en relacién con la inclusién de la perspectiva de género en
la administracién de justicia, se comprende que es un reto necesario cuya
intencién debe continuar fortaleciéndose bajo el entendimiento de que este
constituye un proceso para asegurar la equidad, la igualdad y la justicia de
género en todas las esferas vitales de los seres humanos. Como tal, es un
imperativo moral y ético de DDHH que requiere hacerse patente en todas
las instituciones del Estado, en especial para la toma de las decisiones y en
el caso concreto de la judicatura en la elaboracién de las sentencias, con el
objeto de garantizar el acceso a la justicia...”.

1 Junca y Rosas (2007).

* Este Cuaderno se enmarca dentro de la politica de igualdad de género y no discriminacién
del Poder Judicial chileno e impulsada por la Secretarfa de Género de la misma.
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En el mismo sentido lo ha dicho la Suprema Corte de Justicia de Mé-
xico®', en cuanto a que las y los juzgadores estdn obligados a resolver los
casos relativos a los derechos humanos de las personas LGTB con base en
una perspectiva de género y diversidad sexual, esto es, partiendo de una
perspectiva que considere la realidad particular que viven las personas por
virtud de su identidad de género y orientacién sexual. Lo anterior implica
detectar y eliminar todas las barreras y obstdculos que discriminan a las
personas por estas razones, es decir, considerar las situaciones de desventaja
que, por cuestiones de género u orientacién sexual, discriminan e impiden
la igualdad.

Asi, podemos percibir que efectivamente esta sentencia, aun cuando no
lo diga expresamente, incorpora la perspectiva de género como metodo-
logia de andlisis del caso en cuestién, puesto que pone de manifiesto una
desigualdad social y normativa respecto de las personas trans, a quienes
no se les reconoce ni permite reconocer su derecho a la identidad, siendo
victimas de discriminacién frente a herramientas juridicas como es, en
este caso, el cambio de nombre y sexo registral, introduciendo exigencias
altamente vulneratorias como lo son las intervenciones quirtrgicas de
reasignacién sexual.

Valga recomendar, para estos efectos, el método propuesto como matriz
de andlisis en el citado cuaderno (p. 90) que sefiala los siguientes pasos:

I. Identificacién del caso: 1. Analizar el contexto en que se desarrollan
los hechos; 2. Identificar las partes o sujetos procesales desde las “categorfas
sospechosas”; 3. Identificar los derechos reclamados o vulnerados; 4. Revisar
la necesidad de disponer o no de medidas de proteccién.

I1. Andlisis y desarrollo del caso: 1. Actuar con observancia de la debida
diligencia judicial para garantizar el acceso a la justicia; 2. Identificar las
relaciones de poder en la situacién bajo estudio; 3. Identificar y tener en
cuenta los roles, estereotipos, mitos y prejuicios que puedan surgir tanto
desde la visién del juez como de las intervenciones de las partes; 4. Identi-
ficar las manifestaciones sexistas que se presentan en el caso; 5. Establecer si
en el caso concurren dos o mds discriminaciones (género, raza, sexo, etnia,
edad...) por lo que se requiere el andlisis de la interseccionalidad.

21 s . . PR : . Iy
Protocolo de Actuacién para quienes imparten justicia en casos que involucren la orientacién
sexual o la identidad de género. Suprema Corte de Justicia de la Nacién. México, 2014.
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I1I. Revisién de las pruebas: 1. Examinar las pruebas bajo el esquema
propio de valoracién, en especial las relacionadas con la discriminacién o
la violencia, dado que a veces no se logra la prueba directa.

IV. Examen normativo: 1. Revisar y aplicar las normas que conciernen
al caso, teniendo en cuenta que, en materia de DDHH, discriminacién y
acceso a la justicia, el marco normativo para el pais es amplio; 2. Analizar
la aparente neutralidad de la norma a fin de determinar su alcance discri-
minatorio y evaluar el impacto diferenciado en su aplicacién.

V. Revisién de jurisprudencia y fuentes de derecho: 1. Revisar y usar la
jurisprudencia, la doctrina juridica, los principios generales del derecho y
los criterios de interpretacién juridica.

VI. La sentencia: 1. Elaborar una decisién (sentencia) en un plazo razo-
nable, con prioridad, dirigida a asegurar la igualdad, la no discriminacién y
el acceso a la justicia; 2. Elaborar la decisién con tal rigor que conlleve un
efecto pedagdgico orientado a la transformacién cultural y a la no conti-
nuidad de conductas discriminatorias y violentas asegurando el acceso a la
justicia; 3. Dictar medidas de reparacién integral.
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