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La Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social, fundada
en Valparaiso el afio 1981 como Seccién Nacional de la Asociacién
Internacional de Filosofia del Derecho y Filosofia Social, que data
pot su parte de 1906, presenta, con algin retraso, el N? 9 de su
Anuario de Filosofia Juridica y Social, que corresponde a 1991.

La Sociedad antes mencionada redne en nuestro pais a quie-
nes ensefan, investigan o promueven la Filosofia del Derecho y
otras disciplinas préximas o afines.

A este N° 9 del Anuario de Filosofia Juridica y Social se le
ha dado €l titulo de "Derecho y Politica”, en atencién a que en su
seccién Estudios se incluyen, de preferencia, trabajos que fueron
presentados en la Primera Jornada Chilena de Filosoffa del Derecho,
que, convocada bajo ese mismo titulo y organizada por nuestra cot-
poracién, tuvo lugar en Valparaiso, en noviembre de 1991, con mo-
tivo de celebrarse los diez primeros afos de existencia de Ia Socie-
dad Chilena de Filosoffa Juridica y Social.

En una segunda seccién, llamada Investigacién, se incluye un
texto que presenta los resultados de una investigacién que su autor,
el destacado Profesor de Filosofia del Derecho de Barcelona, Albert
Calsamiglia, titulé “Jurisprudencia y racionalidad”.

El presente volumen incluye asimismo una seccién denomina-
da Debate, en la que se publica el articulo de Jorge Acevedo, ti-
tulado “Sobre la controversia en torno a Heidegger”.

En la seccién Hamada Ponencias se publica la comunicacién
presentada por Manuel Manson en la Octava Jornada de Ciencia
General del Derecho, que tuvo lugar en Valparaiso el afio 1986. La
ponencia de Manuel Manson se titula “Premios, derecho y l6gica”.
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Se incluye, ademds, una ponencia de Eduardo Gilvez, de 1988, ti-
tulada "A los cuatrocientos afios del nacimiento de Thomas Hob-
bes. La tradicién hobbesiana en las relaciones internacionales”.
El volumen concluye con una seccidn de Recensiones,

en la que se publican comentarios de diversos libros de interés.

Antes de entrar a imprenta este N? 9 del Auuario de Filoso-
fia Juridica y Social, concretamente en el mes de mayo de 1992, la
Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social, en conjunto con la
Universidad de Chile, realizé un homenaje a la memortia de Jorge
Millas, socio fundador e integrante del primer Directorio de la cor
poracién, quien fallecié en 1982. Las tres intervenciones leidas en
ese acto —del presidente de la Sociedad, Agustin Squella; del Rec-
tor de la Universidad de Chile, Jaime Lavados: y del profesor Hum-
berto Giannini— sersn publicadas en el Anuario de Filosofta Ju-
ridica y Social N° 10, correspondiente a 1992, que aparecerd en
el primer semestre de 1993 Esperamos publicar también en ese
N® 10 la antologfa que sobre filosofia juridica y social del petiodo
colonial chileno ha preparado Manuel Manson.

Por dltimo, deseamos c€xpresar a nuestros lectores que ejem-
plares de éste y de los restantes nimeros del Anuario pueden ser
solicitados a la casilla 211-V, de Valparaiso.

Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social
Julio de 1992,

ESTUDIOS
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6) La discriminacién arbitraria puede efectuarla el distribui

dor a través de un solo acto de atribu
ralidad de éstos;

en un largo espac
cas, ello depender
do, la discriminac
portan analdgic
des toda vez g
juridicas (¥},

o de tiempo (). En cuanto a las formas juridi-
4 de la fuente normativa que se ejercite. Con to-
6n arbitraria efectuada por privados, que se com-
amente como autoridad, presenta mayores dificulta-
ue pueden valerse de una enorme variedad de formas

4. E I 4 t
a situacion sue ser mas pl’Ob ematica t()da €2 que IOS l[UlOS j
44 St < C: Vi .

atendido el cambio de circunstancias v,

sobre todo f juridi iti
, los tirulos juridicos POsitivos que estdn expuestos al dinamismo

de las fuentes normativas,

45. Por lo menos todas las fuentes de las obligaciones

la ley IaS que pueden Ser e]ll[) €agdas a
. , SIadﬂantC

; con excepcidn de
o bien en forma

; cidn o bien a través de plu-
puede efectuarla en un momento determinado o
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FONDO ETICO Y SIGNIFICACION POLITICA
DE LA INDEPENDENCIA JUDICAL

MANUEL DE RIVACOBA Y RIVACOBA *

Al ser convocada la Primera Jornada Chilena de Filoso-
fia del Derecho, para los dias 8 y 9 de noviembre de
1991, con el sugestivo e importantisimo tema general
Derecho y Politica, nos dispusimos a concurrir a ella con
una ponencia sobre el tema concreto que el titulo de es-
tas phginas indica y las limitaciones de extension que el
tiempo disponible para cada intervencién imponia, pero
estimamos preferible publicar el desarrollo mds amplio
que dimos a la materia en nuestra exposicién dentro de
lz Primera Conferencia Internacional sobre Proteccidn,
Fortalecimiento y Dignificacién del Poder Judicial, gue,
organizada por la Corte Suprema de Nicaragua y con el
patrocinio del Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo, se celebré en Managua los dias 4, 5 y 6 de
septiembre del mismo afio, con la concurrencia de los
miembros de las Cortes Supremas de los respectivos pai-

*  Miembro de ntémero del Instituto de Chile (Academia de Ciencias So-

ciales, Politicas y Morales) y de la Real Sociedad Bascongada de los Ami-
gos del Pafs (Comisién de Vizcaya), y correspondiente del Instituto de Es-
pafia {Academia de Ciencias Morales y Politicas); Catedritico de Derecho Pe-

nal.
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ses centroamericanos y las de Méxi

co, Colombia y V.
2uela, 1 7 . imense
uela, la asistencia de algunos expertos, especialmente
invitados. Tal exposicién

tuvo el titulp
1 ' , propuesto por
Po;d org;n:fafisres de la Conferencia, Independencia i{el
€r Judicial: trascendencia e implicac
) _ e implicaciones étj
efectud el viernes 6 a mediodia R

I. Lai i i
i -urid.a independencia del Poder judicial, en e] plano de la rea-
s juridica, 'y su concepto, en el del pensamiento son consecuen
» Tespectivamente, de la co i6 ’ ,
; nsagracién, y de la doctri
; octrin
separacién de los poderes del Estado b e
en una organizacién
ba, en la estructuraci

ores ¢ ; es decir, sélo tiene sentido
q dalopte, Y para un pensamiento que conci-
on del Estado la separacién de sus poderes

En 5 i i
efecto, sélo teniendo clara conciencia de la separacién de

1 [ ’I I' L 1 e ] 1 I

en | icti i i
a pracnc.a, del funcionamiento de cada uno de ellos sin intetf
rencias de ninguno de los restantes. )

p . .
- or lo cual, para discurrir sobre la independencia de un po
- Ty * i
& :1 ¥, con%etaminte, del Poder judicial, hay que tomar como pun
¢ partida y hay que tener bi ' -

: len presente que
© hay que pensamos ue
otma la organizacién del Estado el principio de la separacignqde

sus poderes.

II. Bi i i
e arlt~Blen ;abldo es que la idea de la separacién de los pode-
A igua. ;Isz encuentra en Aristételes, y son de cita obli
respecto Polibio y Cicerén. A i .
. - Acerca del primero, di

seguida unas palabras i  para €l son

( » porque ofrece un interé i
tido moderno del tema. 1 copecinl para el sen-
5 También se cita en esta materia a Marsil
efensor pacis, en el siglo XIV, y a Maquiav.

uerra, en i S i
ﬁes de,l el.}‘{.VI. Sm’e.mbargo, aquél, ateniéndose a las concepcio-
da Iaml,g'ueda\cl cldsica, no viene a decir sino que la fuente su
rema i j .
f.’ey = tei: pode/r rfes1d;: Zn el conjunto de los ciudadanos ¥y que el
ene mas facultades que las de j
$ de interpretar y aplicar ]

o i _ ! y aplicar las le-
yue 2, fepresenta simplemente una limitacién del absolutismo
que en su tiempo iba ya cobrando vuelos. Y para el fl

io de Padua, con su
elo, en su Arte dells

orentino los
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reinos bien ordenados no confieren el imperio absoluto al rey sino
en lo concerniente al ejército, y en todo lo demds nada puede hacer
éste por si solo, en lo cual late asimismo una reminiscencia de las
democracias antiguas y probablemente también cierto apego al ideal
de las cludades de la Italia medieval.

Otro hito que nunca se omite en este recorrido histdrico es
Bodino, quien, en sus célebres De republica libri sex, de 1576, no
obstante ser por excelencia el tedrico de la monarquia absoluta y
la idea de la soberania, y enemigo jurado de que los parlamentos
y estados generales de su época pudiesen participar en el ejercicio
de aquélla, no reconociéndoles mds facultades que las que se derivan
de su naturaleza consultiva, sostiene que los reyes no deben admi-
nistrar justicia, y que la justicia y la moralidad de un pueblo deben
estar preservadas por magistrados especiales, que substituyan en es-
te cometido a la autoridad del padre y la potestad del sacerdocio,
ya desaparecidas; asercién muy pobre para ver en ella con funda-
mento un verdadero antecedente de la doctrina de la diversidad y
la separacién de los poderes.

Cien afos después Locke se acerca méds a lo que serd esta
doctrina, pero todavia no distingue y separa el Poder judicial v, en
cambio, establece otro, el federativo, de significado o miras inter-
nacionales. Y es que hasta que grana la Ilustracién no se exalta y
reconoce al individuo y se valora su libertad y no estin dados los
supuestos para que llegue a su plenitud la idea de la separacién de
los poderes del Estado, y tal idea sélo llega a su plenitud, como
principio de la organizacién estatal y requisito y garantia de la li-
bertad individual, con Montesquieu, en el famoso capitulo 6 del li-
bro XI de su De l'esprit des lois, de 1748.

El hecho de existir las diferentes funciones del Estado, y aun
el de existir Jos relativamente correspondientes funcionarios para su
cumplimiento, no era ni podia ser nuevo en el siglo XVIII; hasta
cierto punto, no es sino una consecuencia de la divisién del trabajo.
Lo nuevo es, entonces, concebir y ordenar racionalmente la organi-
zacién del Estado, basindose para ello en sus diversas funciones,
como método y supuesto de un objetivo prefijado: garantizar la li-
bertad individual. Asi, fue Montesquieu, en exacta calificacién de
Garner en su Introduction to political science, de 1910, “el primer
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autor que hace de la teorfa de Ia separacién de los poderes una doc
trina de la libertad”. Aunque tenga una base funcional, la preocu-

pacién que guia su pensamiento no .
. es, pues, funcional: :
temente politica. : ; €S eminen-

En efecto, todo estd orientado en sy construccién a hacer po

sible y asegurar la libertad. Con la reunign del poder de h

leyes y el de ejecutarlas en las mismas r.anos, no habrfa l?;er IZS
pues se podria temer que el monarca o el sena,do hicieran Je o
rinicas para ejecutarlas tirdnicamente; unidos el legislativo yels -
dicial, el juez serfa al mismo tiempo legislador y dispond 'yc? u
poder arbitratio sobre los individuos, y, en fin unidf)): nirm" ‘e o
y el judicial, el juez tendria la fuerzy de un (;presor '(?T Ze‘““"'o
ri:jl perdido si el mismo hombre, ¢l mismo cuerpo de .m' foos o To
misma asamblea del pueblo cjerciese los tres poderesP nepes ol

IIE[. Como hemos adelantado (supra, II, in limine), los orf
genes aristotélicos del tema merecen una consideracién especi 1 o
que en ellos, aunque tuviera que ser de manera todavis S
perfecta, se percibe o prenuncia ya su sentido moderno, est s o
la divisién de los poderes constituye garantia de |a su}'e,ciénodeSJ .
tos los tienen a su cargo sélo a Ia ley, de donde, por m4s ;mmaf}_‘
ble fl}le en su. tiempo resultara valorarlo y sostenerlo en térrrﬁosj
explicitos, se sigue 16gicamente que es también base y garantia f N
te a aquéllos de la seguridad y la libertad de los ciudaianos o

Ya se sabe que el Estagirita se refiere g la separacién de 1
poderes en el libro sexto de su Politica, Ordenando su icn,
to s(?kl)re la materia, tenemos que en e capitulo 3 dice quepﬁ?: agl e
Utucion no es otra cosa que la reparticién regular de] poder"onj
luego, en el 11, que “en todo Fstado hay tres partes, de cu 'in-
tereses debe el legislador, si es entendido, ocuparse ar;te tod > tre.
glindolos debidamente. Una vez organizadas estas tres parte g la;fe-
tado todo resultard bien organizado; y los Estados nop ueds’ ’ ;
mente diferenciarse sino en razén de la otganizacién Sifer:nt rezl-
estos tres elementos. El primero de estos tres elementos es Ian o,
blea general, que delibera sobre los negocios piblicos: €] se asiim’
el cuerpo de magistrados, cuya naturaleza, atribuciones, y moilli)n do’
nombramiento es preciso fijar; y el tercero, el cuerpo judicial” ;
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en el 4 que “sélo hay Constitucidén alli donde existe la soberanfa
de las leyes”. O sea, en resumen, que, para que éstas sean sobera-
nas y no los individuos, se requiete que los poderes estén separa-
dos y quienes los desenvuelven sean diferentes.

El capitulo que dedica més adelante al Poder judicial, el 13,
ofrece menos intetés para el entendimiento y desarrollo del tema
en la modernidad. -

IV. También es conocido que el pensamiento de Montes-
quieu se difundié y proyecté con rapidez vertiginosa y amplitud ili-
mitada. Las circunstancias del momento y los acontecimientos que
se precipitaron lo reclamaban inexcusablemente y permiten compren-
derlo con facilidad. Por ende, nos detendremos un instante sélo en
su adopcién por Kant, porque con él llega a la mds alta cumbre de
la teflexién sobre el Estado, en una concepcién liberal, adquirien-
do la idea de la separacién de sus poderes la categoria de idea 4
prioti, esto es, infaltable y fundamental, y que no se obtiene de la
experiencia, sino que la condiciona y se impone como un impera-
tivo categérico para una otganizacién del Estado que sea propia de
los hombtes como seres libres.

En sus Principios metafisicos del Derecho, de 1796, Kant
sienta, en primer término, que “cada ciudad encierra en si tres po-
deres, es decir, la voluntad universalmente conjunta en una triple
persona (trias politica): el poder soberano (soberania) en la perso-
na del legislador, el poder ejecutivo (segin la ley) en la persona del
gobierno, y el poder judicial (como reconocimiento de lo mfo de ca-
da cual segin la ley) en la persona del juez (potestas legislatoria,
rectoria et judiciaria)’; y concluye, y es lo mds importante, que
“hay, pues, tres poderes diferentes (potestas legislatoria, executoria,
judiciaria), por los cuales la ciudad tiene su autonomia, es decir, se
forma y se conserva segin las leyes de libertad. En su reunién con-
siste 1a salvacién del Estado (salus rei publicae suprema lex est); no

debe entenderse por esto el bien de los ciudadanos y su felicidad,
porque esta felicidad puede muy bien (como lo afirma Rousseau) en-
contrarse mucho mds dulce y mds deseable en el estado natural, o
aun més bajo un gobierno despético; no, la salvacién de la republi-
ca consiste en la mayor conveniencia de la constitucién con los prin-
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cipios de Derecho, como un Estado, al cual Ia

azén, por un impe-
rativo categdrico, nos obliga a aspirar”,

De estos tres poderes, el legislativo es irreprensible, el ejecu-
tivo es irresistible y el judicial es inapelable; y, por de contado, no
son independientes o ajenos el uno al otro, sino coordinados o in.
terconectados entre si, En sus palabras, “los tres poderes en la ciu-
dad son, pues, entre si: ex primer lugar, ~omo otras tantas personas
morales coordinadas entre si (potestate

s coordinatae); es decir, que
la una es el complemento de g otra para la organizacién perfecta

de la constitucién del Estado (complementun ad sufficientiam). En
segundo, son también subordinados entre si (subordinatae), de suer-
te que el uno no puede al mismo tiempo usurpar la funcién del
otro al cual presta su concurso, pero que tiene sy principio pro-
pio (...). En tercero, el derecho de cada sujeto le resulia de la re-

unién de estas dos cosas (la coordinacién y la subordinacién de los
poderes)”.

Y retrocediendo algunos lustros para fijarnos en decisivos tex-
tos positivos, hay que recordar la Declaracién de derechos de Virgi-
nia, de 12 de junio de 1776, articulo V: "Que los poderes legisla-
tivo, ejecutivo y judicial deben ser separados y distintos”; y, sobre
todo, con un sentido ya universal, la gloriosa Declaracién francesa
de derechos del hombre y del ciudadano, del 26 de agosto de 1789,
articulo XVI: “Toda sociedad en Ia cual la garantia de los derechos

no ha sido asegurada, ni la separacién de los poderes determinada,
no estd bien constituida”.

V. En esta materia de la separacién de los poderes y la con-
siguiente independencia del judicial hay un documento importanti-
simo, tanto por &l en si, cuanto por la proyeccién que tuvo y la
influencia que ejercié en otros paises, europeos v, principalmente,
hispanoamericanos. Nos referimos a la Constitucién espafiola de 19
de marzo de 1812, que no fue obra sélo de los diputados de las
diversas regiones peninsulares y los de las Baleares y Canarias, sino
a la vez también de Jos representantes de la Nueva Espafia, la Nue-
va Granada, Guayaquil, el Perg (entre ellos, un descendiente de los
incas, el teniente coronel Dionisio Inca Yupangui), Chile, Buenos
Aires, Montevideo, Venezuela, Santo Domingo, Cuba, Puerto Rico
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y Filipinas, asi como los de las re:s;.)?ctivas provincias ;en}tro;ng;«i::;
nas, que, efectudndose esta exposicién en el corazol’1 Ae ai nérica
central, nos parece obligado nombrar aqui: don Jose nto’r;) :1 1:16-
de la Plata, abogado, por Nicaragua; don A’ntomo' L;rraza ,Gcaate-
nigo, y don Andrés Llano, capitén de navio, retiraHo, ‘gor ¢ udon
mala; don José Francisco Morej6n, bachiller, por O(I;a 1:.1-13110, on
José Ignacio Avila, por San Salvador; don FIoren(ci1o sti J,a e
dratico de Ledn, en Nicaragua, por Costa Rica, y don José Joaq
Ortiz, por Panamd. |
Rendido este homenaje y cumplido' este deber, nada rne;orj
para situarnos y orientarnos sobre‘el partxc::llar en af.luella CO)SZ?;
ra, que evocar al docto don Francisco Martinez Marma y ;ucetando
Teoria de las Cortes, de 1813, en cuyo tomo pr{m'ero, a-(; ndo
la tradicién inmediata que antecedié a las de Cadlz,dsenf a eOde‘
otros abusos y desgracias “la mougstruosa reunién de’ to los c;istp "
res en una sola persona”. Y, yendo.ya ala ans_tltumgg, i‘:engn_
monos todavia un momento en sudpzsc;r:odpreg(;r:g:r; . ]Z: :fur "
i i noble”, como dice Posada, . ‘
;C)l:ctie;d%{r]iztoi;eziencia ha demostrado hasta . fa evllder'u:_la (%uercr:.’
puede haber libertad ni seguridad, y, -por_ 1_0 mismo, ]ustlcza.dmd pesté
peridad, en un Estado en donde el ejercicio d'e tpda augl)ri a
reunido en una sola mano. Su separacién es indispensable”.

Adentrindonos en el texto constitucional, ya se encuerclitra coexz
sagrada la separacién en la regulacién de los dls{mtos po lei;as(De
titulos diversos: el III (De las Cortes), evl IY .(De rey) .y.le (De
los tribunales y de la administraciép c.ie justicia en lo Flv; y i "o
criminal). Pero conviene 1l'lepasalr 12;s1;r:1;m0 zta]eil:;sdeali::;l;oslag -
consignan con mayor detalle: el a po hacer s | éje_
reside en las Cortes con el rey”), el 16 ( L'i potestad de .

es reside en el rey’) y el 17 ("La potestad de. aplicar
gstalrevl:: :’ las causas civiles y criminah?s reside. en lf)s dtrlll:urlu::::
establecidos por la ley”), cuyo tenor se reitera casi al pie de al iy
en el 242. Y, légicamente, la separe}mén se cc{mplerlnenta c?nd:slem'
dependencia e intangibilidad de los jueces y trIbuna.ZS den e deser:
pefio de su ministetio, establecida con el mayor cuidado en . -
ticulos 243 ("Ni las Cortes ni el rey podran' ejercer en nmgun 1 0
las funciones judiciales, avocar causas pendientes ni mandar a
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los juicios fenecidos™), 244 ("Las leyes sefialarin el orden y las for-
malidades del proceso, que serdn uniformes en todos Jos tribunales,

cucién de las leyes ni hacer reglamento alguno para la administra-
cién de justicia”). Para cerrar estas previsiones y asegurar su efec-
tividad, se afirma de manera rotunda la inamovilidad de los magis-
trados judiciales en el articulo 257 ("Los magistrados y jueces no
podrén ser depuestos en sus destinos, sean temporales o perpetuos,
sino por causa legalmente probada y sentenciada, ni suspendidos si-
0o por acusacién legalmente intentada”); y, en fin, crea en el articu-
lo 259 el Tribunal Supremo como centro de autoridad de la potes-
tad judicial en sus diferentes manifestaciones y ramificaciones ("Ha-
brd en la Corte un tribunal que se llamard Supremo Tribunal de
Justicia”, cuya competencia se determina en el articulo 261).

La separacién de los poderes y la independencia del judicial,
que la Constitucién de Cidiz con tanto celo consagré y que en ella
resplandecen con tanta fuerza y claridad, son bases inexcusables de
una concepcién y una organizacién liberales de la vida publica, em-
pefiadas en garantizar en ésta a todos los seres humanos su segu-
ridad y su libertad; y asi se comprende que dicha Constitucién fue-
S¢ para su €poca monumento y dechado del mds puro y acabado li-
beralismo, el aprecio en que se la tuvo y el influjo que ejercié.

A la inversa, los regimenes autoritarios, y mucho mds los to-
talitarios, se caracterizan por la concentracién de los poderes vy su
correlativa carencia de separacién y, por tanto, de independencia
del judicial. Su misma nocign es, en verdad, incompatible con estas
otras. En ellos el juez depende por completo del poder vinico del
Estado, igual en su designacién, exigiéndose para ella fidelidad sin
restricciones al autéerata o al dogma estatal, que en su funcién, en
la que se halla sometido a Ia voluntad y los dictados de los orga-
nos supremos del Estado. Y nada de extrafio tiene que sea asi,
porque lo tnico substantivo Y que importa en tales regimenes es el
Estado, y de ahi, consecuentemente, su menosprecio y la falta de
seguridad juridica y libertad individual.
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VI. La independencia del Poder judicial, por lo demé‘s, no
consiste en otra cosa que la condicién o caracteristica nece(siana szl
ejercicio de una de las funciones qu_eforresponden ’alhEst‘a o sob
rano, o, en otros términos, la cond1c1on. 0 caracteristica 1m’prei§m
dible en el ejercicio de una de las funciones de la soberama’. Eun
sin emplear esta palabara, asi er;t‘i]e)nde la cuestién Kant en pérrafos

ducido (supra, .

e hzlﬁse;fir: aqui en( e{? concepto de soberania y sus proble'mas.,
nos basta ahora con recordar la definicién que de ella 43 Gmef.
“Poder supremo del Estado, para hacer que el Derecho reine enI a
sociedad”. Ahora bien, en las ocasiones en que se controvierten los
hechos a que debe aplicarse el Derecho, o se d}scute la ex1stenc§a
de la norma juridica que los discipline o el sentido o el aicz'mce e
tal notma, dicho poder es ejercido y el D‘e::ec}_lo 'he?ht? efectlc\;o por
el Estado mediante el ejercicio de la funcién jurisdiccional; efTa-
nera, pues, que han de convenir en ésta l-as dos notas qul;: per. 1tan
la soberania, a saber, la supremacia y l'a 1{1c.iependenc1a. 01;i tan _o:
se comprende que la soberanfa, en el ejercicio de la potesta ]E:i;
diccional, sea, segin la nocién de Kant, inapelable; pero tam

ha de ser independiente.

Precisando los conceptos, esta independ’enci'a significa que el
6rgano judicial, cualquiera que sea su ejerarquia, ejerc;z o r{eal;z:l %(:
igual, en la 6rbita o esfera de su_competencia, la s0 eranf el B
tado v ha de ser, por ende, idéntlcan?ente md’ependmnse. o rsme
ejerce la soberania y tiene que ser independiente, cada uno e
conocimiento y la resolucién de los asuntos que les cotrespondan,
el Tribunal Supremo que el tdltimo juez lego de un pafs. '

La independencia judicial presenta dos' sent[dc.)s' o manifesta-
ciones: una, de naturaleza politica, que conviene calificar 'ad ext:ia,
es decir, independencia de los demds poderes del ‘Estadoi y otra, df
naturaleza funcional, ad intra, o sea, independencia d,el oriano ]udle
cial, cualquiera que sea su composicién o su categoria y dentro -
las materias que le competen, respecto 2 los‘s restantes’ drganos o
propio poder. Una cosa es que ?1 juez investigue y dec(;dla 1s1r% futif,o
injerencias ni presiones de autoridades -o.funcmnanos el legisla o
o de la Administracién, y otra, muy .chstmta, que obre sin coerci
o temor de sus compafieros o superiores.
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VII. La independencia ad extra es la que tiene mayor sig-
nificacién politica, y, por tanto, la mds ostensible, aquella en que
primero se ha reparado y la que principalmente suscité en el pensa-
miento y en los cambios politicos la docitina de la separacién de los
poderes. En consecuencia, los atentados contra ella sélo suelen dar-
se en momentos altamente conflictivos de la vida piblica, en que el
Estado se debate en serias convulsiones, y poseen, asi, un cardcter
excepcional, o, expresado quizd con mayor exactitud, son menos
frecuentes que los que se originan dentro del propio Poder judicial.
Por lo comin, los peligros para la independencia de éste provenien-
tes de los otros poderes, mds que de abierta oposicién e injerencia
en el ejercicio de sus atribuciones, revisten la forma de presiones
subtepticias, no por disimuladas u ocultas menos temibles; al con-
trario, son tanto mas de temer, cuanto el primero dependa de Jos
segundos para la seleccién y la promocion de los jueces, la asigna-
cién de sus recursos econdmicos y el auxilio que deba el ejecutivo
prestarle en su funcionamiento y en la ejecucién de sus resolucio-
nes.

A lo cual hay que afiadir en la actualidad los peligros que
proceden de la intervencién extranjera, peligres mds graves y reales
hoy que nunca, v sobre todo para los paises iberoamericanos, y sea
tal intervencién descarada o mal encubierta, sea directa, sobre las
personas de los jueces, o indirecta, que se ejerce a través de los go-

biernos y amenazado con penosas repercusiones de orden interna-
cional.

Prescindiendo ahora de esto dltimo, por el sefialado cardcter
més ostensible, v aun a veces aparatoso, de la pardlisis o desapari-
cién que los atentados de los restantes poderes contra el judicial re-
presentan para el Estado de Derecho, los recaudos destinados a
preservar la independencia de aquél que hemos calificado como ad
extra son asimismo tradicionales y bien conocidos. Recordemos los
principales, ejemplificando, conforme parece l6gico y correcto, con
el Derecho nicaragiiense: a) la consagracién constitucional de la se-
paracién de los poderes del Estado y de su reciproca independencia
(cfr. Constitucién politica, articulos 129 y 130, reiterando aiin la in-
dependencia del judicial en el 165),
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b) la inamovilidad de los jueces, tanto de su cargo como en
relacién al conocimiento y fallo de los asuntos para los que sean
competentes (Constitucidn politica, articulo 162).

¢) la prohibicién y sancién criminal de la suplantacién en las
funciones judiciales por cualquier miembro de otro poder del Esta-
do (Cédigo penal, articulo 367: “...el empleado del orden admi-
nistrativo que se arrogue funciones judiciales...”, y articulo 369:
“...el funcionario o empleado publico que, sin ser juez, impone
penas...”).

d) la prohibicién y sancién penal del impedimento, entorpe-
cimiento o embarazo del cumplimiento de una decisién judicial por

otros funcionarios (Cédigo penal, articulo 367: .. .el empleado del
orden administrativo que ... impida la ejecucién de una providen-
cia dictada por tribunal competente...”); y

e} Ia prohibicién y punicién de la denegacién de auxilio, o su
retardo, por otros funcionarios para la administracién de justicia
(Cédigo penal, articulo 384).

Corolario de la consagracién y el respeto de una completa
separacién e independencia del Poder judicial respecto a los demds
poderes del Estado puede ser la desaparicién en los gobiernos, allf
donde exista, del Ministerio de Justicia. En efecto, si, segin se pos-
tulard luego (cfr. infra, VIII y IX), se le priva de toda participa-
cién en la administracién judicial y se traspasa a la judicatura el
gobierno de los establecimientos de privacidn de libertad, no que-
da, en realidad, entre las competencias que se suele asignar a dicho
Ministerio, sino la fiscalizacién y centralizacién de los registros y
el notariado, que nada tienen que ver con los jueces y la jurisdic-
cién ni aun con lo que, por muy ampliamente que se lo entienda,
se llama justicia, y sin ninguna dificultad pueden incardinarse en
otra rama de la Administracién estatal.

A lo anterior dnicamente cabria objetar lo extrafio que resul-
tarfa situar en departamento que no fuese el de Justicia los servi-
cios precisos para tramitar, informar y aconsejar en los expedientes
y el ejercicio de la gracia, cuando la potestad de indultar estd radi-
cada en la Jefatura del Estado, Jo cual no es, por cierto, el caso de
Nicaragua (cfr. articulo 138, 3, de su Constitucién). Sin embargo,
no parece que esto constituya un obstdculo insuperable, ni siquiera
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de alguna monta, pues tales servicios no se refieren, hablando con
rigor, a la justicia ni se ve ninglin inconveniente para que funcio-
nen en otro Ministerio, acaso el de Gobierno interior.

En buenas cuentas, la subsistencia del mencionado Ministerio
no pasa de ser una supervivencia o reliquia de la época en que,
significindolo con una palabra poco técnica y elegante, pero gréafica
y exacta, el manejo del Poder judicial estaha entregado al ejecutivo,
que de esta suerte necesitaba una secretaria encargada especificamen-
te de tal funcién, pero resulta en verdad superflua en un régimen
de estricta independencia de los poderes; y asi ha ocurrido y ha des-
aparecido en ciertos paises, de acusada perfeccién en su organizacién

del Estado.

VIII. La independencia ad intra, sin carecer de significacién
politica, la tiene preponderantemente funcional y estd relacionada de
modo muy estrecho con la organizacién del propio Poder judicial.
Menos perceptible en si misma, y también menos dramdtica en los
ataques que sufre, que la relativa a los otros poderes del Estado, es
la que con mayor frecuencia estd expuesta a ser desconocida y ava-
sallada, con interferencias que casi se podtian llamar cotidianas en
el quehacer habitual de los jueces. Dicho con brevedad, se trata de
que el juez de mayor jerarquia no sea a la vez superior en sentido
administrativo, esto es, que no dependa de él como funcionario y
en lo disciplinario el de menor categoria (por ejemplo, en materias
como calificaciones, correctivos, traslados, ascensos, incluso licencias
o vacaciones); para lo cual, hace falta que el que juzga no gobier-
ne el podet.

A tal fin, hay que empezar pot instituir una forma de acceso
al Poder judicial que le haga inmune a los intereses y las preten-
siones, no sélo de los restantes poderes, sino asimismo de sus pro-
pios integrantes, y que no puede consistir sino en un concurso pu-
blico {en el doble sentido de la posibilidad de presentarse a él y
de sus pruebas y demds actuaciones) de méritos y capacidad. Por
de contado, no vamos a precisar con detalle aqui el procedimiento,
bastando por el momento con sefialar que el tribunal deberfa estar
compuesto, de constar de tres miembros, por uno designado por
sorteo entre Jos jueces de las mds altas categorfas que haya en el
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respectivo Poder judicial, que serfa quien lo presidiese, y dos pro-
fesores de las Facultades de Derecho de las Universidads estatales
del pafs, de la mayor jerarquia y preferiblemente de dedicacién ex-
clusiva, designados uno por eleccién de los abogados matriculados
en los Colegios del pafs, o, alli donde la colegiacién no sea obliga-
toria, inscritos en los tribunales para el ejercicio libre de la profe-
sién, y el otro por sorteo.

La cooptacién para el acceso a la judicatura, defendida con
brio por el ilustre Presidente de la Corte Suprema de Colombia,
doctor Pablo Ciceres, nos parece altamente inconveniente, por ser
propia de una organizacién corporativa y asegurar una actitud con-
tinuista y conservadora en quienes hayan de administrar justicia. El
mismo doctor Ciceres nos ha hablado, con oportunidad y elegancia,
de la diferencia que media entre la partitura, que serfa la ley, y
la musica, que viene a ser su aplicacién por el juez; simil cierta-
mente afortunado, pero que antes socava que refuerza la tesis de
la cooptacién. Una partitura puede ser interpretada de maneras muy
distintas que darén versiones muy varias, dependiendo todo ello de
la preparacién, la mentalidad y la sensibilidad del ejecutante, o sea,
trayendo todo esto al campo de lo juridico, de la concepcién del
mundo y del hombre, de la sociedad y su organizacién, y, como
es natural, también del Derecho, que tenga el juez. Extraer de la
partitura, de la ley, las posiblemente diversas o mdltiples virtuali-
dades que ofrezca o que permita, serd obra y fruto de tales concep-
ciones, que variardn entre los jueces y garantizan el enriquecimien-
to y la evolucién de la jurisprudencia e incluso su gravitacién en los
cambios del ordenamiento, mientras que con la cooptacién lo que
se asegura es la preservacién, el continuismo, la conservacidn, el
conservadorismo, v a la postre la persistencia y la rigidez, de una con-
cepcién determinada y de los intereses a que responde o que prote-
ge.

En resumen, el concurso es el medio mis objetivo e impar-
cial para la seleccién y para la promocién, esto es, los ascensos y
traslados, de los miembros del Poder judicial.

En lo tocante a su gobierno y administracién, tenemos por lo

més acreditado y recomendable la ya muy extendida institucién de
los Consejos Superiores o Generales de la Magistratura, que, siguien-



264

do el modelo de la Constitucién de la Repiblica italiana, pasé lue-
go a la francesa de 1958 y se ha difundido ampliamente por el mun-
do. Los peligros que le acechan, y la desnaturalizacién y corrupcién
de que la institucién haya sido objeto en Espafa, no arguyen, en
realidad, contra ella, sino contra ciertos criterios para integrarla que
la desvirtdan. La adopcién de tales Consejos y el régimen de su in-
tegracién son dos cuestiones, aunque complementarias, distintas, y
de la sindéresis y ponderacidn en resolver la segunda depende en
mucho el éxito de la primera.

Es, de cualquier modo, necesaria en la eleccién de algunos de
sus miembros la participacién del Poder legislativo, pues la menor
legitimacién democrédtica del judicial en su originacién hace ineludi-
ble la designacién de determinado nimero de individuos del orga-
nismo que haya de regirlo por un poder que emane directamente
del pueblo; y parece beneficioso en muy varios sentidos el que otros
sean elegidos por los auxiliares de la administracién de justicia, o
sea, los Colegios de abogados y de procuradores, por su conocimien-
to y juicio acerca de cémo funciona el poder, sus problemas y la
capacidad y actuacién de los jueces.

Desde luego, con la existencia del correspondiente Consejo
han de cefiirse los drganos judiciales a la labor que les es propia
y privativa, la de ejercer la jurisdiccién, sin perder su tiempo en
gobernar y administrar el poder, ni que tampoco, por las conse-
cuencias que de tal gobierno y administracién por los jueces supe-
riores pueden derivarse para sus subordinados, se vean o sientan
éstos temerosos o coartados por aquéllos en el desempefio de sus
funciones.

Puede completar la espontaneidad, flexibilidad y, en ltimo
término, independencia judicial la libertad de asociacién entre los
jueces, y la existencia de varias entidades de esta indole, no o no
sélo con finalidades de socorro o ayuda mutua y de recreacién, si-
no con otras miras y por afininidades de otro tipo.

Una independencia de los jueces auténtica y cabal exige la
desaparicion de Ia llamada justicia militar. Con motivo de la agita-
cién que se produjo en Espafia alrededor de la que se denomind
Ley de jurisdicciones, de infausta memoria, Unamuno escribié en
febrero de 1906 un articulo, intitulado La patria y el ejército, al que
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pertenece el siguiente pdrrafo: "Hay, para que todos los amantes
de la cultura y de su progreso se opongan a toda extensién del fue-
ro militar y pidan el que se le restrinja mds aun, hasta hacerlo des-
aparecer por completo, una razén suprema, y es que la funcién mi-
litar y la funcién judicial son antitéticas entre si y se dafian y per-
judican. La educacién que se da y debe darse a un militar para que
sea tal cual se requiere, es la menos a propésito pata hacer un juez.
La disciplina, que acaso robustece y encauza la voluntad, atrofia y
estropea aquella especie de inteligencia necesaria para bien juzgar.
El bien juzgar exige, ante todo y sobre todo, independencia de cri-
terio, y la disciplina jerdrquica, asi como el detestable y dafosisimo
espiritu de cuerpo, ahogan toda independencia de é1”. Y poco des-
pués reproduce esta frase del periodista portugués Juan Chagas:
“Justicia implica libertad, y el régimen militar es un régimen de ser-
vidumbre”’. Subordinacién, obediencia y disciplina, por un lado, e
independencia, por otro, son conceptos incompatibles.

Ademss, la justicia castrense no es sino un anacronismo, un
vestigio pertinaz de la justicia corporativa, de raices medievales, que,
de justificarse, llevaria por légica a la aceptacion y creacién de una
justicia propia de cada profesién, evidente absurdo en el mundo
moderno. Por todo lo cual, en los paises en que esté admitida cons-
titucionalmente, debe ser reducida al conocimiento y juicio de los
delitos de naturaleza militar perpetrados por militares, y tiene que
estar sometida, en lo jurisdiccional, al Tribunal Supremo del Esta-
do y, en cuanto a su superintendencia, al organismo que tija al Po-
der judicial.

Observando otro aspecto de estos problemas, es de recapa-
citat y reconocer que el Ministerio ptblico (los fiscales y los defen-
sores publicos), aunque en muchos ordenamientos aparece integrén-
dolo, no forma, en puridad, parte del Poder judicial. Unicamente
lo constituyen en verdad quienes ejercen la jurisdiccién, quienes re-
suelven lites, quienes juzgan y ejecutan o hacen cumplir lo juzgado.
Por ende, fiscales y defensores piblicos, no sélo se hallan fuera de
él, sino que es inconveniente, y atenta contra su independencia y
contra la libertad con que deben conducirse frente a los jueces, que

" se encuentren sometidos a su disciplina y superintendencia. La in-

dependencia judicial reclama y no se completa sin la independencia
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asimismo de cuantos colaboran con la administracién de justicia.

Esto, sin ocuparnos aqui, pero sin dejar de recordarlo a se-
mejante propésito ahora, del gran contrasentido y los graves ries-
gos que entrafia el confiar la defensa de intereses particulares a fun-
cionarios publicos, contrasentido y peligros que con su autoridad in-
superable puso magistralmente de relieve don Angel Ossorio y Ga-
llardo en las siempre gratisimas y aleccionadoras paginas de El alma
de la toga.

IX. Ahora bien, l2 independencia del Poder judicial, por so-
lemne y reiteradamente consagrada que estuviese en un ordena-
miento juridico, no pasaria de ser una declaracién de principios o
una expresién de deseos, si éste no proveyera los recursos de dis-
tinta indole necesarios, pata que aquélla cobre realidad y los jue-
ces y tribunales funcionen de hecho con autonomia, sin intromi-
sién de ningin otro poder piblico, sin sumisién a ningdn otro po-
der, sin depender de ningin otro poder, ejérzalo un individuo o
una corporacién, o sea, sujetos sélo a la Constitucién y las leyes.

Los recursos que requiere y de que debe disponer el Poder ju-
dicial con el objeto de que su independencia sea efectiva pertenecen
a tres drdenes distintos: unos tienen cardcter juridico, otros institu-
cional y otros econémico. En lo que sigue, nos limitaremos a apun-
tar con brevedad los mds importantes de cada grupo, pues su con-
sideracién pormenorizada llevarfa un espacio y un tiempo mucho
mayores que los que aqui podemos concederles, sin que, por lo de-
mds, para nuestro propésito actual haga verdadera falta.

a) Entre los primeros, lo principal es el establecimiento o
creacién legislativa de los organismos y el régimen precisos para el
funcionamiento auténomo de dicho poder y la garantfa de su inde-
pendencia.

b) Entre los segundos, resultaban imprescindibles: 1) una
cantidad suficiente de drganos jurisdiccionales en sus divetsas com-
petencias y jerarqufas, adecuadamente distribuidos en el pais con
arreglo a su configuracién y caracterfsticas geograficas, la densidad y
concentracién o dispersién de su poblacién y la indole prevalecien-
te de los problemas juridicos que se suscitan en los diferentes sec-
totes de ésta y deban ser resueltos por los jueces.
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2) una policia judicial, ajena por completo a las autoridades
administrativas y dependiente en todos los sentidos exclusivamen-
te del Poder judicial, de cardcter y finalidad no preventiva ni de vi-
gilancia o represién, sino de investigacién, con una seria prepara-
cién, en consecuencia, de cuantos la compongan, técnica. Va de su-
yo que debe contar con un instituto o laboratorio de policia cien-
tifica, bien dotado de personal especializado y medios materiales en
los aspectos, muy vartos, de las investigaciones o asesoramientos que
pueden serle solicitados.

A su lado, pero separado, por la naturaleza, muy diversa, de
la informacién que debe proporcicnar y los conocimientos que, por
tanto, han de poseer sus integrantes, tiene que existir un instituto
médico-legal, con un departamento bien diferenciado, dentro de él,
de psiquiatria forense. Para la orientacidn y conformacién de ral
instituto, hay que pensar, mds aild de las cuestiones criminales y pot
mucho que sean las mids frecuentes, también en las civiles y labo-
rales que pueden presentarse a los jueces y exijan un esclarecimien-
to médico.

3) la creacién y el mantenimiento de los jueces de ejecucion
en lo penal, o de ejecucién de las penas. Como quiera que es fun-
cién de la judicatura, no solamente declarar el Derecho, sino tam-
bién hacerlo cumplir, o sea, no sélo juzgar las contiendas que se le
planteen, sino asimismo, para evitar que sus pronunciamientos po-
sean una mera entidad verbal y hacer que se impongan y rijan en
12 vida real, ejecutar lo juzgado (iwrisdictio sine executione esse non
potest), y dada, por otra parte, la enorme complejidad de la eje-
cucién de las penas privativas de la libertad, que en nuestra época
son todavia las penas por excelencia, con la incontable cantidad de
problemas que a lo largo de su ejecucién se presentan en cada con-
denado a ellas, se hace poco menos que impensable, y, desde lue-
g0, es, en los hechos, ilusorio, que se ocupen de esta materia los jue-
ces del crimen, demasiado abrumados por sus responsabilidades pro-
pias, v, salvo que continde abandonada la ejecucién penal a la dis-
crecionalidad y el arbitrio administrativos, que con frecuencia se
transforman en arbitrariedad, v, en su lugar, se pretende el pleno
imperio del principio de legalidad en lo penal, es ineludible insti-
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tuir unos jueces especializados que conozcan y resuelvan tales pro-
blemas.

4) transferir la dependencia de los establecimientos de pri-
vacién de libertad, tanto los preventivos como los penales, al Po-
der judicial.

¢} En lo econémico, lo fundamental es consignar en las cons-
tituciones un porcentaje determinado y adecuado del presupuesto
de gastos del Estado para el Poder judiciai, y que sea administra-
do por el correspondiente Consejo Superior o General de la Judica-
tura,

X. Conviene aclarar, por una parte, que, cuando se dice que
la independencia de los jueces consiste en que no se hallan sujetos
en el ejercicio de sus funciones mas que a las leyes, se estd desig-
nando con esta dltima palabra el conjunto de la legislacién en sen-
tido amplio, o sea, comprensivo de todas las normas de Derecho
escritas de un pafs (leyes propiamente tales, la Constitucién, decre-
tos, Grdenes, etc.), v, por otra, que la ley no es sino una fuente
formal del Derecho, a cuyo lado, con mayor o menor importancia,
coexisten otras, y que, en todo caso, como fuente que es, sélo ma-
nifiesta o permite captar lo juridico, pero no lo constituye, y, asi,
dependeri de la perfeccién de la ley, y la fidelidad con que de con-
siguiente responda al pensamiento intimo de un ordenamiento y lo
exprese, el que mds o menos a menudo se haga necesario al juez
recurrir y atenerse tras ella al complejo de valores que inspiran, de
principios que informan y de fines a que tiende el respectivo or-
denamiento, es decir, a lo que Max Ernst Mayer llamé normas de
cultura reconocidas por el Estado, y resolver de este modo suprale-
galmente el caso que le ocupe. Se comprenderd que este en muchas
ocasiones obligado recurso y aplicacién de la supralegalidad no su-
pone ninguna escapada a la suprajuridico, y, por ende, tampoco a
cualquier pretendido Derecho natural, ni fallar con criterios extra-
juridicos; bien al contrario, implica apegarse a la médula desnuda
vy viva de un ordenamiento particular y concreto y aplicarla a la
solucién de un caso individual, fendmeno indudable de la mis pu-
ra independencia jurisdiccional.

En esta perspectiva no cabe omitir que la judicatura tiene
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que estar vigilante en la proteccién mds pronta y eficaz de los de-
rechos fundamentales del hombre frente a cualquier exceso que los
conculque de los restantes poderes piblicos o sus servidores, y prin-
cipalmente el ejecutivo o quienes lo detenten; y ello, tanto porque
en la actualidad el reconocimiento de tales derechos no sélo pre-
ocupa a la conciencia universal y al Derecho internacional, sino que
es parte ya del ordenamiento interno de todos los paises, cuanto
porque la cultura de nuestro tiempo no consiente hoy el descono-
cimiento de la dignidad de cada ser humano y les derechos que de
su dignidad inmediatamente se derivan.

La proteccién de los derechos fundamentales del hombre, o,
lo que viene a ser igual, la punicién de los atentados contra ellos,
acredita la auténtica independencia del Poder judicial en su conjun-
to, o de un juez en su individualidad, relativamente al Gobierno,
y hasta puede asegurarse que es piedra de toque en este punto; y
se hace mis imperiosa y fecunda para lograr la pacificacién de los
pueblos convulsionados por guerras civiles y luchas intestinas, por
el bien conocido efecto multiplicador de la violencia que, a la cor-
ta 0 a la larga, justificando y disparando la venganza y la justicia
por mano propia, ejerce la impunidad.

Muchos paises de América estdn empefiados hoy con mayor
o menor sinceridad en procesos que califican de pacificacién y re-
conciliacién. A mi ver, la treconciliacién es fruto preferentemente de
la disposicién moral y la sensibilidad individual; pero para lograr la
pacificacién, esto es, la convivencia en paz, la actuacién independien-
te del Poder judicial es instrumento eficacisimo, potr no decir inde-
fectible. Al fin y al cabo, la convivencia en paz, si ha de ser ver-
dadera convivencia, o sea, de seres libres y como libres, tiene que
estar ordenada por el Derecho, y su vigencia e imperio sélo pue-
den ser garantizados y sostenidos en la realidad social de cada dia
por la actuacién independiente de los jueces y tribunales.

Ademds, v en congruencia con ello, la confianza en las ins-
tituciones publicas, y en el Derecho que en un Estado de Detecho
debe regirlas, sélo tiene sentido y es posible mientras quepa pensar
y exclamar que jAdn quedan jueces en Berlin!

De tal suerte, esta independencia se eleva a lo que no vaci-
lamos en llamar su significado y valor ético; significado y valor éti-
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co que se desdobla en dos vertientes: una, que mira hacia los in-
tegrantes del mismo Poder judicial, y la otra, hacia los justiciables
y la sociedad en general. En cuanto a lo primero, porque, obrando
independientemente, sus miembros no estdn constreiidos ni reciben
dictados, no son instrumentos ni amanuenses, son libres en su enten-
dimiento y aplicacién del Derecho, o sea, se autodeterminan en ella,
y en eso, en el autodeterminarse, consiste la esencia de lo humano
y la dignidad del hombre.

Y en cuanto 2 los justiciables y la sociedad en general, por-
que les garantiza la seguridad juridica y consiguientemente su li-
bertad individual, o sea, que, fuera de las limitaciones minimas que
les exhibe y les impone el Derecho para hacer compatible la libertad
de cada uno con la de todos los demis, pueden obrar sin restric-
ciones ni temor conforme 2 las méximas de su conciencia y pro-
ponerse y realizar su destino personal, nunca compelidos ni utiliza-
dos como medios para fines ajenos, sino siempre como fines en s,
0, por decirlo con una expresién concisa y precisa, a la vez que
famosa, como seres librevolentes considerados como autofines. Lo
cual, ademds, hard que el comin de los mortales, en lugar de con-
templar en la judicatura un aparato y una fuerza ininteligibles y
distantes, que pueden oprimirles y destruirles, la sientan como una
institucidn natural y propia de la sociedad, que incluso les puede
proteget, y, en definitiva, no llevard a que desaparezca, pero s{ a
que decrezca la desconfianza, cuando no el temblor, con que los
hombres se acercan y compatecen ante los jueces. Que no hay que
olvidar la vieja sentencia de Plauto que Lardizdbal, el primer pena-
lista americano, traduce: No sabes ti el miedo que causa presentar-
se delante del juez.

Por eso estoy ahora tan temeroso de haber hablado tanto ante
tantos jueces,
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DISCRECION E INTERPRETACION JUDICIAL:
LAS TESIS DE DWORKIN *

CARLOS PENA GONZALEZ #**

En las palabras que siguen intento explorar el punto de vis-
ta de Ronald Dworkin respecto de la interpretacién del derecho por
parte de los jueces. Al indagar, como lo haté, en la obra de ese fi-
18sofo norteamericano, supondré dos cosas. Supondré, en primer lu-
gar, que el razonamiento judicial es un caso de razonamiento pric-
tico que exige, por lo mismo, razones del tipo que Josehp Raz lla-
ma justificatorias” u “operativas’. Supondré, ademds, que las teo-
rfas de la interpretacién —incluida la del autor que luego examina-
ré— aluden mds al contexto de legitimidad de una decisién que a
su contexto de descubrimiento. E! itinerario que me propongo se-
guir es éste: sirviéndome de algunos ejemplos, explicitaré la mane-
ra en que entiendo, a estos efectos, el razonamiento prictico v la
distincién que me parece advertir entre el “contexto de descubri-
miento” y el “contexto de legitimidad” de una decisién. Eso me
permitird registrar los problemas que quedan planteados cuando se

* Este trabajo fue leido en el congreso sobre Interpretacidn, Integracién

y Razonamiento en el Derecho, realizado entre los dias 23, 2-"1 y 25 de

mayo de 1991, organizado por la Universidad Adolfo Ibdfiez, conjuntamente
con la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile.

**  Profesor de Derecho Civil en la Universidad de Chile y de Filosofia del
Derecho y Derecho Civil en la Universidad Diego Portales.



