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EL HECHO DE LA ETICA EN EL EJERCICIO DE LA
FUNCION JUDICIAL

PAULINA GOMEZ BARBOZA *

I. ¢QUE ES LA ETICA?
1.1. Concepto

Etica es un término proveniente del griego “ethos”, con el que
se designa tanto la realidad como el saber relacionados con aquella
parte del comportamiento responsable de los hombres por la cual
éstos buscan conformar sus realizaciones (sus decisiones y actos) se-
gin lo que, de acuerdo a modelos de conducta configurados por los
sujetos libres y racionales, se considera “lo bueno” o “lo malc”
para la vida humana.

FEs, por tanto, un concepto que alude a dos cosas distintas peio
evidentemente muy relacionadas. Se refiere, en primer lugar, a una
parte de la realidad de la vida humana y, en segundo lugar, a una
especifica forma de saber.
¢Cual parte de la realidad?

El hecho, el factum, de que los hombres, cuando actian respon-
sablemente, entre otras cosas, buscan conformar sus vidas, buscan

* La autora es Especialista en Derechos Humanos por el Instituto de
Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad Com-
plutense de Madrid, es Doctora en Historia por la Facultad de Geografia e
Historia de esa misma casa de estudios y, actualmente se desempefia como do-
cente de la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica de Valparaiso.
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decidir y actuar conforme a ideas de “lo bueno” y “lo malo” que
tienen intetiorizadas en sus conciencias ¥ que provienen de modelos
de conductas convenientes y de conductas inconvenientes que han
sido establecidas objetivamente en la sociedad por medio de la crea.
cidn de reglas o normas de comportamiento,

A este hecho de buscar el hombre conformar su vida de acuer-
do con lo que su conciencia y los modelos de comportamiento mo-
ral, le indican qué es bueno o malo, se le lama el becho moral de Ia
vida del hombre o, Ia instancia ética de la vida humana, o simple-
mente, la ética. La dimensién ética de nuestras vidas,

Conviene precisar, sin embargo, que este hecho moral implica
la existencia de otro hecho, al que ya aludimos, pero que conviene
reafirmar. Me refiero al hecho de la existencia de modelos de Io
que los propios hombres consideran como conductas buenas ¥ co-
mo conductas malas y que han sido fijados en la sociedad de un
modo objetivo por medio del establecimiento de reglas de conducta
© normas de comportamiento ético,

El hecho moral, entonces, la instancia ética de la vida del hom-
bre, la ética, implica la existencia de normas éticas. O lo que es lo
mismo, supone la existencia de modelos sociales objetivos de lo que
se considera la conducta cotrecta.

Son normas éticas: El Derecho y la Moral. El Derecho esta-
blece lo que se debe hacer y lo que no se debe hacer, lo que “es
bueno” y lo que “‘es malo” para alcanzar el orden, la paz, la segu-
ridad y la justicia en Ia sociedad, en las relaciones intersubjetivas.
Por eso se le designa como la parte objetiva de la Etica, o la Etica
objetiva. La Moral establece lo que se debe hacer, v Io que no se
debe hacer, lo que “es bueno” y lo que “es malo”, ya no para con-
seguir una adecuada armonia social, sino para alcanzar el perfeccio-
namiento individual. Por ello se le denomina como Ia parte subjetiva
de la Etica, o la Etica subjetiva.

Pues bien, recapitulando, ese es el primer significado de Ia
Etica: Ella es un factum, es el hecho de que los hombres busquen
conformar sus decisiones y actos a criterios sobre lo que es con-
veniente y lo que es inconveniente realizar, tanto para la vida so-
cial como para su propio perfeccionamiento individual. Criterios que
tienen interiorizados en su conciencia —su conciencia &tica— ¥y que
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provienen de normas éticas que tienen una existencia social obje-
e Pero, no sélo a ese hecho aludia el término FEtica. También re-
ferfa a una especifica forma de saber humano.
¢Cudl forma de saber? ; " -
Precisamente, la que se interesa en exponet, desarrollar y riz
flexionar acerca de dos cuestiones centrales: Primero, acerca d.e a
“instancia ética” de la vida del hombre, para establecer., porD e]-eclg-
plo: ¢cudles son sus dimensiones?, ¢cudles son sus funcmnezi ¢ e:
mo se vive o desatrolla la misma?, etc. Y segundo, la que discurr
también sobre las normas éticas que sirven de fe.ferente de com-
portamiento correcto. A partir del hecho d(_t la ética, entonces,b se
desarrolla el saber de ético. Etica como realidad. Etica como Saber.

1.2, Las dos dimensiones de la Etica: Etica Objetiva y
Etica Subjetiva.

Ahora bien, esta instancia o dimensién de la vida del hom??;’rc
en la que éste busca adecuar su conc}ucta a patrones de corrzccgzz
ética, presenta dos dimensiones, dos dreas, dos aspectc?s, qtie e _
concusrir, para que pueda afirmarse que el hombre vive p enamcnp
te la dimensién ética de su vida. ¢Cudles son esos dos aspectos:

En ptimer lugar, la construccién de taleg patrones de Forrezc-
cién ética. Esto es, la determinacién o establecimiento dF gué es lo
bueno en la realidad humana, de cudl es la {Bondad ob]e‘tzva. Pafx.rte
del hecho ético que llamamos dimensién ob.jtftlva 'de lz'L,Etlca o EL.I?a
objetiva. Lo que obviamente implica reflexién, d}l:scusmn', y creacion
de modelos o normas de conducta buena, creacién de instituciones
y estructuras que plasmen esa bondad obj;a}nva en ,la soc1ed§d, e(t:;:.
En segundo Iugat el hecho.implica, tar%-lblen, la busq}t;leda de cirz
sujeto tresponsable, individualmente cogmlderado, de co erenc1;'el?
su conducta y lo socialmente establecido como la bondad o J?t}va.
Esto es, la preocupacién constante de cada S}J]e.to acerca de qué es
lo que debe bacer para realizar la bondad objetiva, la cﬁtzmmaci?;
y préactica subjetiva de la bondad. Parte de becho mor 1 que
mamos dimensién subjetiva de la Etica o Etica Subjetiva (!).

1 Vidal, Marciano: “Voz Etica” en Diccionario de Etica Teoldgica. Navarra,
Verbo Divino, pp. 235.
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Ahora bien, son dos aspectos distintos

deben concurrir para que se desatrolle plen
ca de nuestras vidas.

de Ia Etica, pero ambos
amente la dimensidn &tj-

g uen IO ue e ma
. r ) lado, I‘Cqulere lnterrogarse acer
ca de que €s 10 bLICIIO pa]:a Ia Ulda de] hOIane ctica Obletlva > y,
pot OtIO, lnqultll' Permanentemente qué es IO Ll(e a Cada LIIIO) €o-
) q

objetiva (ética subjetiva).
fenémeno, de modo que,

1.3.  Posibles actitudes Eticas de lgs

pi personas. La auténtica actitud

Si el fenémeno ético cuenta con do

s dimensiones necesarias que
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En efecto, la exigencia ética es doble, de modo que los sercs
humanos no cumplimos con ella, no desarrollamos una conducta
auténticamente ética si sélo nos ocupamos de discurrir acerca de lo
que es bueno o es malo para la vida humana, pero no nos ocupa-
mos 2 la vez de discurrir acerca de qué es lo que cada uno de noso-
tros podemos hacer para realizar lo bueno e impedir lo malo. Tam-
poco la hay cuando sélo nos ocupamos de que nuestra conducta
individual sea coherente con lo que se ha establecids como lo bue-
no para la vida del hombre, pero no nos ocupamos, a la vez, de dis-
currir si esa bondad objetiva es efectivamente lo bueno para la vi-
da humana, si es todo lo bueno que requiere nuestra vida, si las ins-
tituciones, las estructuras, las autoridades, y las desiciones colecti-
vas son o no coherentes con esa bondad objetiva, etc.

Actitudes o discursos éticos pueden haber varios, de distinto
signo. Hay quienes frente al fenémeno ético desarrollan una actitud
indiferente, otros que tienen una actitud neutral, hay quienes son
relativistas, escépticos, falibles, y los hay también, absolutistas y fa-
naticos. Pero uno sélo es el modo auténtico: El que atiende tanto
a la ética subjetiva —es decir a los actos de los individuos, a la res-
ponsabilidad individual-—— como a la ética cbjetiva —es decir— a
las estructuras, a las instituciones, a la responsabilidad colectiva, en
el establecimiento y realizacién de lo que es bueno para la vida hu-
mana, y busca una permanente armonfa entre ambas.

El Indiferente, llamado a un juicio ético, se encoge de hombros.
Los Neutrales, tienen un juicio moral formado pero, por razones
acaso estratégicas, no lo dan a conocer. Los Relativistas, pueden for-
marse, y se forman, juicio moral sobre alzo, pero opinan que todos
los juicios, por encontrados que sean, tienen justificacién, y no dan,
en consecuencia, preferencia ni al propio. Los Escépticos, son tam-
bién capaces de juicio moral, prefieren el propio al de otros, pero
opinan que nadie cuenta con métodos racionales para preferir uno
sobre otros. Los Falibles, tienen convicciones fuertes, pueden demos-
trar racionalmente su preferencia pero reconocen su falibilidad y acep-
tan ofr argumentos en contra de la propia conviccién. Los Absolu-
tistas, estdn en el caso de los falibles, pero no admiten posibilidad
de conversién. Si aceptan el didlogo lo hacen porque esperan con-
vertir, pero no para ser convertidos. Los Faniticos, son los absolu-
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tistas con una nota atroz, no buscan al ofro para convertirlo, sino
para eliminarlo (%).

La auténtica actitud ética, sin embargo, demanda siempre en la
tarea de establecimiento y realizacién de lo bueno una permanente
tensidn entre los actos individuales y las estructuras e instituciones
sociales, entre la responsabilidad individual y la responsabilidad co-
lectiva.

Por lo tanto, no son actitudes o discursos éticos auténticos los
Que exclusivizan el aspecto subjetivo de la Etica, por ejemplo: la
actitud ética individualista que descarga la responsabilidad ética por
la bondad o maldad de las estructuras y actitudes en los sujetos sin-
gulares, y no considera las responsabilidades existentes por las de-
cisiones colectivamente asumidas. Asi como tampoco lo son, las que
las que exclusivizan el aspecto objetivo de la Etica, por ejemplo: la
actitud ética colectivista que descarga la responsabilidad ética en el
o los colectivo y hace desaparecer en ella Ia responsabilidad de los
sujetos singulares que los conforman, o la actitud ética institucio-
nalista que hace descansar el bien o el mal social en cudles sean las
instituciones y estructuras que conforman la realidad, y no en las
acciones de las personas. La auténtica actitud €tica s6lo se halla en
la integracién entre Ia responsabilidad individual y colectiva y, por
tanto, entre la moralidad de las acciones v la bondad de las institu-
ciones y estructuras.

En suma, para que sea tal, la ética no puede reducirse a meras
valorizaciones sobre instituciones y estructuras (juridicas, econémi-
cas y culturales), olvidando escrutar y atender a las concretas y di-
versas acciones de los sujetos responsables, as{ como tampoco puede
limitarse a valorizaciones sobre los diversos actos de los sujetos,

- olvidando las implicancias (humanizadotas o deshumanizadoras) de

las estructuras e instituciones en las que se sitdan, viven y desen-
vuelven esos sujetos. Del mismo modo, el comportamiento huma-

2. Tipologia de actitudes desarrollada por Enrique Aimone Gibson en el

programa del Curso Efica Judicial que dictamos en forma conjunta den-
tro del Programa de Perfeccionamiento Judicial de Ia Academia Judicial de
Chile, en el cual somos deudores del profesor y filésofo del Derecho Agustin
Squella Narducci. ’
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no auténticamente ético no puede disolver la responsabilidad indi-
vidual en el anonimato de las decisiones colectivas, o de érganos su-
periores y alejados de la inmediatez en la que operan los sujetos
singulares. De la misma manera en la que, tampoco, se puede caer
en la tentacién de creer que la ética se reduce a decisiones y respon-
sabilidades individuales, olvidando la responsabilidad de érganos co-
lectivos y superiores de decisidn.

II. LA ETICA Y EL EJERCICIO DEL PODER

¢Puede tenerse esta auténtica actitud éiica, puede desz%rrollarse
el hecho moral, o, lo que es lo mismo, puede vivirse auténticamente
la dimensién ética de la vida cuando se tiene y se ejerce el' poder
politico? Por lo mismo, y en particular, ¢es posible la.‘fEtzca Ju-
dicial”, o sea, el desarrollo de la actitud ética en el ejercicio deI’ po-
der judicial? Esta es la cuestién particular de la que me ocuparé en
estas lineas,

Para resolver las interrogantes posteriores hemos de atender a
algunas cuestiones previas.

2.1. Posibles relaciones entre la Etica y el Poder Politico

Tanto desde el saber ético como desde el saber politico se ha
teorizado sobre este tema, e histéricamente se han construido teorfas
y se han vivido en la prictica distintos modos de relacién entre la
Etica y el Poder.

Por una parte, se ha planteado que Etica y ejercicio 'del pF)der
politico son incompatibles y por lo tanto absolutamente 1mp051bl.es
de relacionar. Consecuentemente, el hombre siempre tendra la.dls-
yuntiva de elegir entre realizar la ética o ejercer gl poc?er que tiene,
puesto que ambas no pueden compatibilizarse. Disyuntiva que, a su
vez, puede ser vivida por el hombre de dos maneras: Una primera
manera, que Lépez Aranguren (*) llama “‘tranquila” optando simple-
mente por la una o por el otro. Por ejemplo, cuando se razona pen-
sando algo asf como: “no ejerzo el poder porque el poder es esen-

3. Lépez Aranguren, José Luis: Etica y Politica. Madrid, Guadarrama, 1963,
pp. 75 y sgtes.
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cialmente “malo”, o bien “ejerzo el poder pero no me preocupo
por tener una actitud ética pues el discurso ético es un idealismo
en el sentido peyorativo del término, un irrealismo, que sélo obstru-
ye o perturba el ejercicio del poder”. O bien, una segunda manera,
que Lépez Aranguren (*) llama “trdgica”, no optando ni por la una
ni por el otro, no desechando ni el ejercicio del poder ni la prictica
de la ética, pero viviendo la relacién entre ambas como imposible
¥, por tanto, temiendo siempre una solucién que serd trdgica porque,
en algin momento, sacrificari la una o el otro, esto es, la realiza-
cién de la Etica o el ejercicio del poder.,

Por otro lado, se sostiene que Etica y ¢jercicio del pader poli-
t?co son compatibles, pero que, no obstante, su coordinacién no es
simple, sino que es esencialmente problemitica. Consecuentemente, el
hombre no tiene que sacrificar ni la realizacién de la ética ni el ejet-
cicio del poder, puede vivitlas ambas, pero debe asumir que Ia re-
lacién entre ellas es siempre problemética y que, por lo tanto, ha-
brd de vivir una tensién permanente entre lo que le demanda la
una y lo que le exige el otro, deberd luchar incesantemente para
coordinatlas, y deberi ejercer una critica permanente e implacable
sobre la forma en que las articula. i

En resumen, de acuerdo a esta segunda postura acerca de la
relacién posible entre Etica y Poder, se debe asumir que ambas son
compatibles, pero que su compatibilizacién es siempre dificil, es
siempre problemdtica. Habrg que comprender que, en tal caso, se
estd ante un “problema moral” y que, como tal, la relacidén enire
el ejercicio del poder v la realizacién de la ética sdlo puede vivirse,
tal y como es, en una forma que Lépez Aranguren llama “dramitica”
(%), porque se sabe que coordinar Etica y Poder es posible, pero tam-
bién se conoce que ello es siempre problemético. Se sabe que en-
contrar y aplicar una solucidén a ese problema moral es dificil, pero
que no obstante la solucién se puede lograr. Por lo mismo, esta for-
ma de enfrentar la relacién €tica-poder es “dramética”, pero no es
“trigica”. La solucién, la forma de compatibilizarlos puede ser ha-

—_—

4. Lépez Aranguren, op. cit. (3), p. 111 y sgtes.
5. Ibidem.
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llada, y no hace falta que el sujeto renuncie ni a la prictica de la
€tica ni al ejercicio del poder que detenta.

2.2. Distintas actitudes con las que las personas pueden vivir el
problema moral de la relacién entre Etica y Poder. La Etica

Judicial.

Si nos situamos en la alternativa de que Etica y Poder son com-
patibles, pero que, no obstante, esa conciliacién es esencialmente
problemitica, resulta evidente que no es sencillo decidir la actitud
o conducta que, desde el poder, se va a adoptar frente a un dilema
€tico. Y que, por lo tanto, las respuestas subjetivas ante ello no son
univocas. Cabe, por lo tanto, que indaguemos cudles son las actitu-
des que toman las personas cuando se encuentran situados frente a
este problema moral.

Cominmente, y en términos generales, pueden reconocerse al
menos cuatro pautas tipo de comportamiento, a saber: Preferir el
problema. Por ejemplo, en el 4mbito que 2 nosotros nos interesa,
razonando de la siguiente manera: “El ejercicio del poder judicial
se basa en la Ley. La Ley es siempre buena. Por tanto, no hay dile-
ma ético en el ejercicio del mismo”. Segundo, Mitigarlo, por ejer-
plo, acomodando casufsticamente la préctica de la actitud ética sé-
lo a aquellos casos y, en aquellas formas, en que el ejercicio del po-
der lo permite. Tercero, Trivializar el conflicto, por ejemplo, con-
siderdndolo al mismo como una inclinacién histérica a dramatizar.
Ello como efecto l6gico de presentar el bien, como nada mis que
un bienestar, y el mal, como un “simple malestar” producido por
desajuste social, trastotnos biosiquicos, inadecuacién de las estruc-
turas juridicas, econdémicas, etc. que se acabard en cuanto e} desa-
juste, el trastorno o la inadecuacién estructural se corrija, y que por
lo mismo, no hace falta exagerar o sobredimensionar. ‘

Obviamente, preterir, mitigar o trivializar el drama ético que
nos ocupa, no es lo mismo que Resolverlo. Ese es el cuarto tipo de
conducta posible, y para ponerlo en prictica se requiere que la per-
sona ejerza plenamente lo que aqui hemos llamado “auténtica acti-
tud ética”. Actitud que, en el plano del ejercicio del poder judicial,
vamos a Hamar Etica Judicial,
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Conforme a los conceptos anteriormente desarrollados, entende-
mos por Etica Judicial, la actitud de las personas que ejercen la fun-
cién judicial que, en la bisqueda de lo que es bueno para la vida del
hombre y de lo que cada uno de ellos debe hacer para realizarlo,
permanentemente armonizan sus actos individuales con las estructu-
ras e instituciones y, por lo mismo, concatenan su responsabilidad
individual en la determinacién y realizacién de lo bueno, con la 1es-

ponsabilidad de los drganos colectivos de decisién en la misma
tarea.

Con esa actitud, tales personas evitan hacer descansar lo bueno
y lo malo del ejercicio de su funcién sélo en los actos subjetivos
individualmente considerados o, exclusivamente, en el “tono” ético
de las instituciones o estructuras que conforman la realidad, exigieti-
do, en cambio, una adecuada coordinacién entre las implicancias éti-
cas de los actos individuales y las que tiene la estructuracién social.
Comportamiento que, a su vez les lleva a no descargar toda la respon-
sabilidad, por la determinacién y realizacién de lo bueno en el ejercicio
de sus funciones, sélo en las individualidades (los Ministros, los Jue-
ces, los Secretatios, los Actuarios, Relatores, o empleados) o, exclu-
sivamente, en los 6rganos colectivos de decisién, como son los ple-
nos de los Tribunales colegiados, el Poder Judicial en su conjunto,
o los otros poderes del Estado, sino que a exigir a cada uno lo suyo,
a reclamar a cada instancia, la individual y la colectiva, la puesta en
prictica de su propia actividad.

III. LA PROBLEMATICA ETICA EN EL EJERCICIO DEL
PODER JUDICIAL

Pues bien, asumiendo que Etica y ejercicio del poder son com-
patibles, y que, por lo mismo, la Etica Judicial es conceptualmente
identificable y aislable, corresponde inquirir acerca de cudl es la pro-
blemitica ética esencial a la que se ven enfrentados los sujetos ac-
tores centrales de esta realidad, esto es, los Jueces.

Sin duda que, en el ejercicio de su funcién judicial, los magis-
trados pueden encontrarse con méds de un tipo de problema ético,
por ejemplo, los conflictos que se suscitan por la existencia de mai-
datos diversos entre lo que la ley prescribe al juez y lo que le ordena
su conciencia, en razén de sus convicciones filoséficas, morales en
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el sentido estricto del término, religiosas o politicas, o, los que tie-
nen lugar cuando acaecen influencias indebidas en el juzgamiento
como la amistad, la dddiva, la presién social o de los medios de co-
municacién. Uno sélo es, sin embargo, el que abordo en este tra-
bajo, en razén de lo primario que resulta en el desarrollo de la la-
bor propia de un juez. Tal, es el posible conflicto entre lo que or-
dena al juez la Legalidad y lo que le demanda la Justicia.

Lo que importa dilucidar aqui, entonces, es cémo ha de operar
la Etica Judicial en la tensién posible entre el deber de adminis-
trar Justicia, entendida ésta como el paradigma de lo bueno en el
ejercicio de la funcién judicial, y el deber de Legalidad, enten-
dida ésta, la ley, como una parte, como una fuente del Derecho y
éste, como una de las objetivaciones sociales de lo bueno, pero que
puede no realizar plenamente aquella parte de lo bueno que llama-
mos justicia, o bien, puede lisa y llanamente, ser injusta.

Para realizar tal andlisis, y utilizando los conceptos hasta aqui
desarrollados, frente a esta posible tensién Justicia-Legalidad, cabe
hacerse las siguientes preguntas:

— ¢Existe un “problema moral” ante el cumplimiento de ambos
deberes? En tanto se trata de un conflicto por la determinacién de
qué es lo bueno, en una determinada situacién entre lo que pres-
criben dos pautas objetivas de accién, la respuesta a este primera
cuestién es, indudablemente, si, estamos ante un conflicto de indole
moral.

— ¢Existe una disyuntiva entre la aplicacién de la justicia y la
aplicacién de la legalidad? En tanto se suscriba la tesis de la com-
patibilidad entre Etica y Poder —lo que es un supuesto para este
trabajo— la respuesta ha de ser, no; no existe disyuntiva.

— ¢Deben los jueces optar por realizar lo uno o lo otro, o pueden
compatibilizar ambas exigencias? Desde el presupuesto anterior, la
respuesta ha de ser la posibilidad de conciliacién entre lo que le de-
manda la justicia y lo que ordena la legalidad.

— Si la respuesta a la pregunta anterior es que deben optar por
la realizacién de uno u otro deber: ¢por cudl deben optar? ¢Cudl
es el deber primario del ejercicio de la funcién judicial? ¢Cudl es
la filosofia, el espiritu o el sentido dltimo de la judicatura?: ¢Ad-
ministrar justicia? o ¢Aplicar la legalidad?
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— Si la respuesta, en cambio, es que los jueces pueden compati-
bilizar ambos deberes: ¢de qué modo lo pueden hacer? Para solu-
cionar esa interrogante, habrfa necesariamente que preguntarse: Por
un lado, ¢qué es la justicia?, ¢qué es lo que ella demanda hacer al
juez?, y por otro lado, {qué se entiende por “legalidad”?: ésélo
las manifestaciones de voluntad del Poder Legislativo?, ¢o también
la justicia del caso concreto, que mds alld o incluso en contra de lo
prescrito por aquél, pueden realizar los jueces en el ejercicio de su
poder? ¢No es el Poder Judicial un Poder del Estado? ¥, ¢no son
acaso los poderes del Estado independientes entre si?

— Y, finalmente, frente a la cuestion legalidad - justicia, cabe tam-
bién averiguar ¢cudl es nuestra cultura jurisdiccional en tal sentido?
¢Qué han hecho o, qué¢ hacen, los jueces chilenos cuando existe un
problema entre lo que exige la justicia y lo que exige la ley? sHay
en Chile una sola cultura al respecto? ¢O mds bien, hay una Cul-
tura Explicita, relativa a lo que los jueces “dicen que hacen”, y

otra Cultura Implicita, relativa a lo que los jueces “efectivamente
hacen”?

Pues bien, estas tres dltimas interrogantes quedan planteadas.
Corresponde aportar ahora, algunos elementos de juicio que ayuden
a la reflexién. Tales son: en primer lugar las ideas que, universal
e histricamente, se han manejado acerca de cudl es la filosofia de
Ia funcién judicial, de cuil es su sentido o fin dltimo. Y, en segundo
lugar, datos acerca de cudl es la cultura judicial chilena al respec-
t0, 0, lo que es lo mismo, informacidn sobte qué actitud toman los
jueces chilenos ante este “problema™. Vamos a ello.

3.1, El sentido o fin dltimo de la funcién judicial

Al respecto dos autores resultan centrales y muy clarificadores.
Ambos hacen un recorrido histdrico acerca del sentido o fin dltimo
de la funcién judicial, mostrandonos la gama de ideas que al res-
pecto han existido en el tiempo, configurando una concepeién cl4-

sica, otra moderna, y wuna contempordnea sobre esta funcién del
Estado que nos ocupa
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Por un lado, Bernardino Montejano, en su escrito “Filosofa de
la Funcién Judicial” (%), parte su exposicién sentando que “la fun-
cién judicial constituye una importante tarea practica que apunta a
la realizacién de fines valiosos” (7). La cuestién del discernimiento
y de la determinacién de cusles sean esos fines dltimos cae, de
acuerdo a su criterio, dentro del 4mbito de la filosoffa, y de ello
se ocupa en adelante.

Parte su andlisis planteando el problema en la antigiiedad, y
sienta como idea central que ya en su Etica a Nicémaco, AristSteles
muestra que la tarea del juez tiene un fin muy T:Iaro:‘ otorgar lo
justo, razén por la cual, el juez ideal es “la justicia ammafia . Re-
cordemos que para Aristételes el “dikastés” (el Juez) es quien otor-
ga el “dikaion” (lo justo) (%).

Acto seguido, sin embargo, Montejano nos p'recisa que “el juez
antiguo y medieval, dentro de un sistema pluralista de I'as hoy lla-
madas fuentes del Derecho, tomado el término en sentido norma-
tivo, tenia un dmbito de decisién bastante m4s amplio del que hoy goza
en nuestro sistema ordenancista o continental” (%), recordéndono§ ade-
més, que en esa realidad juridica, “las leyes mds alld de las inten-
ciones configuradoras, eran la excepcién” (%9).

Desde siempre, entonces, estd planteada la polarida.d’ justic-ia-
legalidad y no ha sido univoca la opinién acerca de la relacién debida
entre ellas. El mismo Montejano precisa, por ejemplo, que Santo
Tomds, en el Tratado de la Ley, al plantearse la interrogante de
si fue 4til la institucidn de leyes por los hombres, no deja dudas
acerca de su preferencia, cual es, la conveniencia de que las conduc-
tas estén reguladas por leyes antes que dejarlas enteramente al ar-

6. En AAVV. La Funcién Judicial. Depalma, Buenos Aires, 1981, pp. 1-
15.

7. Op. cit. (6), pdg. 1.

L

8. Op. cit. (6), pig.
9, Ibidem.

10.  Op. cit. (6), pig. 4.
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bitrio judicial (). En efecto, dice Santo Tomds en la Suma Teold-
gica: “Mejor es que todas las cosas estén reguladas por la ley que
dejarlas al arbitrio de los jueces. En primer lugar, porque es mis
ficil encontrar unos pocos sabios que basten para instituir leyes jus-
tas que los muchos que se requieran para juzgar rectamente en ca-
da caso particular. En segundo lugar, por que los legisladores con-
sideran durante mucho tiempo lo que ha de imponer la Ley, mien-
tras que los juicios de los hechos particulares se forman en casos
que ocurren stbitamente y el hombre puede ver mds fécilmente lo
que es recto después de considerar muchos casos que sélo tras el
estudio de uno. Y por dltimo, porque los legisladores juzgan en
universal y sobre hechos futuros mientras que los hombres que pre-
siden en los juicios juzgan de asuntos presentes, asuntos en los que
estin afectados por el amor, el odio o cualquier otra pasidn; y asi
se falsean los juicios” ().

Posteriormente, continuando con su vistazo histérico, Monte-
jano nos sitiia en el Estado Moderno que divide sus podetes en tres
esteras, etapa en la cual la idea de la superioridad de la ley adquie-
te caricter dogmdtico de la mano de la filosofia ilastrada, concibién-
dose al juez, a partir de ahi, como un ser enteramente sometido a
la Ley, como un simple servidor de la misma.

En relacién a esta segunda etapa histdrica, explica Montejano:
“De los tres poderes que aparecen en la doctrina asumida por Mon-
tesquieu, el que recibe peor trato, el mds sospechoso de pretender
salitse de su érbita, es el judicial. Por eso la “Justicia viviente” de
Aristételes es transformada en un “ser inanimado” (®). Y no queda
duda de ello atendiendo a las palabras explicitas de Montesquieu:
“Los jueces de la nacién, no son ni més ni menos que la boca que
pronuncia las palabras de la Ley, seres inanimados que no pueden
mitigar la fuerza y el rigor de la misma” (*). Es mds, Robespierre,

11. Ibidem.

12.  Suma Teoldgica, 1-2, q. 97, a. 3 citado por Montejano, op. cit. (6), pdg.
4.

13.  Montejano, Op. cit. (6) pig. 8.

14.  Montesquieu. De! Espiritu de las Leyes. Garnier, Parfs, 1926, T. 1, pég.
234.
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con todo y revolucién, no cambia de opinién: “... esa palabra de
jurisprudencia de los tribunales, en la acepcién que tenia en el an-
tiguo régimen, nada significa en el nuevo; debe borrarse de nuestro
idioma. En un Estado que cuenta con una Constitucién, una legisla-
cién, la jurisprudencia de los tribunales no es otra cosa que la Ley;
asi hay siempre identidad de jurisprudencia” (). ’

Seguidamente, Montejano nos introduce en la mentalidad exé-
geta de autores como Blondeau, para quienes, al practicar un cu.l’to
a la ley escrita representada por el Cédigo de Napoledn, la funcién
de los jueces se agota en una tarea puramente deductiva, de mf)do
tal que si no existen premisas reguladas por la ley, es imp(_)SIble
para ellos intentar una solucién a un problema juridico sometido a
su conocimiento, por mds titulos o razones “extra-legales” que se
esgriman. “La ley debe ser en la actualidad el origen |j_1nico de deci-
siones juridicas: admite su interpretacidn, pero procediendo de ella,
del texto o del espiritu que lo ha inspirado, pero no de falsas fuen-
tes (precedentes, usos, equidad, utilidad general)” (*9). Debiex_ldo, .in—
cluso, en el caso de leyes ambiguas, insuficientes o contradictorias,
“considerar como no inexistentes estas leyes y rechazar la deman-
da” ().

Este es, sin duda, el momento histérico en que asistimos al an-
gostamietno del vocablo “Derecho”. Este es reducido a un conte-
nido unico de “ley escrita”, a partir del cual, los articulos de esta
ley escrita pasan a ser considerados por no pocos juristas como “‘teo-
remas” que han de ser matemdticamente aplicados.

Poco tiene que ver la realidad juridica, sin embargo, con la ri-
gidez y precisién de las matemiticas. Por ello, Montejano boga en
la concepcién del fin dltimo de la funcién judicial por una V\.}elt,a
a la verdad de los cldsicos, expresada en una breve frase de Aristd-
teles: “Propio es del hombres culto no afanarse por alcanzar otra

15.  Archivo Parlamentario, 1* serie, T. 20, p. 516, citado por Montejano,
Op. cit. (6), pag. 9.

16. Blondeau: Essai sur quelques points de legislation et de jurispradence.
1985. p. 341 a 344, citado por Montejano, Op. cit. (6), pig. 10.

17. Ibidem.
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precision en cada género de problemas sino la que consiente la na-
turaleza del asunto” (). Y aqui, dice Montejano, “la naturaleza del
asunto, la contingencia, movilidad y variabilidad de lo juridico im-
pide lograr la precisién exigible en las matemdticas [..} las realida-
d.es brécticas, morales, politicas y juridicas requieren un método dis-
tinto” (Y),
Al efecto, propone la prictica de la funcién judicial de acuer-
do con la doctrina de la prudencia de Santo Tomés de Aquino. “En
el caso de la funcién judicial —nos dice el autor— Dios nos libre
jzrjlizzzs 1311]: Iciu:]ren ser ju;tos Sil:l prudencia, que tengan ganas de
yo sin saber qué es lo suyo de cada uno, porque
el resultado serdn concretas Injusticias con buenas intenciones. Y
que también nos libre de jueces precipitados, inconsiderados, sin fir-
meza, de jueces que no pongan en prictica todos los dias los actos
propios de la virtud de la prudencia” (®).

De esa manera, este autor prepara el camino para legitimar “la
Crl'eacAlon judicial” del Derecho como una alternativa vélida de am-
Pbiacién de su concepto, pues rechaza la mentalidad que sacrifica la

justicia al culto de la ley. (%).

En términos del esquema conceptual de este trabajo, lo que
Montejano hace es sostener que la conciliacién entre lo que demanda
la ‘ley y lo que requiere 2l juez la justicia, es posible. Pero que ello
exige que el juez maneje un concepto amplio de Ley o Derecho, en-
teﬂd'iéndose que tal realidad se compone no sélo de Ia legah’daél en
sentido estricto sino también de otras fuentes como son, en este
caso, las propias decisiones de justicia adoptadas por el juez en un
<aso concreto, mds alld de la ley sf, guiado por la prudencia, ello

1 -
le ha parecido lo correcto. Propone, entonces, como via para la

POSIbIe compatibilizacién, la creacién judicial del necesario Derecho
justo.

18, Citado por Montejano, Op. cit. (6), pdg. 11.
19.  Montejano, Op. cit. (), pég. 11.

20. Op. cit. (6), pég. 16.

2], Ibidem.
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Y ello implica, en este esquema ldgico que se ha venido si-
guiendo, demandar tanto una responsabilidad ética individual del juez
en la biisqueda de la justicia para el caso concreto, como una res-
ponsabilidad ética colectiva en la aceptacién vy legitimacién de esa
via como una auténtica fuente de Derecho.

Por su parte, nuestro segundo autor, Alejandro Guzmién DBri-
to (¥}, constata también la existencia de una concepcidén clésica, mo-
derna y contempordnea de la funcidn jurisdiccional asi como una
suerte de consenso, en todas ellas, acerca de que el juez no es fac-
tor creador del Derecho. Expresamente afirma que “hemos asistido
a una constante histérica en impedir que el juez se salga del Dete-
cho establecido, cada vez més vigorosa a medida que avanzamos
en el tiempo” (¥). Nos hace notar, sin embargo, una importante
diferencia en estas distintas etapas histéricas: ‘“‘mientras los antiguos,
incluso los medievales, concebian la ciencia juridica como un siste-
ma abierto, que en definitiva correspondia cerrar al juez; nosotros
la concebimos como un sistema cerrado que como tal es entregado
al juez” (**).

De este modo, como bien apunta Guzmién, “el elemento que
nuevamente juega aqui es la Ley. La Ley supone una decisidn, un
otrdenamiento, es decir la disposicién de ciertos elementos ~—en este
caso, los juridicos— en determinado orden. Pero al mismo tiempo
es una decisién y ordenacidn potestativa vinculante no de la razén
sino de la voluntad” (®). Asi, continta el autor, “decidida una ma-
teria juridica por la Ley, cesa toda posibilidad de busqueda auténo-
ma del verdadero sentido de la materia juridica y la ciencia se con-
vierte asi en bisqueda del verdadero sentido de la materia legal” (¥).
Conscientemente, “la ciencia del Derecho se transforma de conoci-

22.  “La Funcién Jurisdiccional en las concepciones cldsicas, moderna y con-
tempordnea” en AAVV.. La Funcién Judicial, Op. cit. (6), pp. 203-

23.  Guzmin, Op. cit. {22), pig. 219.
24,  Op. cit. {22), pdg. 220.

25. Ibidem.

26.  Ibidem.
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miento de realidades, de Cosas, en conocimiento de mandatos, de nor-
mas” (%). )

Como otro elemento importante en esta cuestidn nos recuerda,
ademds, que “si los antiguos pudieron impedir al juez recurrir a la
equidad ruda, era porque le ofrecian un espléndido sustituto: un
Derecho —no una Ley— producto de discusiones entre los ju-
Tistas que intentaban reflejar de modo técnico la adecuacién natural
de las cosas entre si” (*). Algo que los medievales Hamaban “equi-
dad constituida” ¥ que ofrecia un medio objetivo de controlar las
sentencias. De este modo, para los medievales, y tal como lo ex-
presa el profesor Guzmén “in indicando, a commune opinione nefas
est recedere”, era ilicito apartarse de la opinién comin al senten-
Clar porque en esa opinién —y gracias a la existencia de un Derecho
de fuente multiple, dindmico y en permanente reflexién, concebi-
f:lo como una equidad constituida, establecida —vefan ellos, no una
lmposicion potestativa, sino un ligamen racional *).

‘Actualmente, sin embargo, la situacién es distinta. Como bien
precisa nuestro autor, “hoy dia el problema ya no es controlar las
sentencias de los jueces, porque debe reconocerse que la ley es bucn
n_-lledio de hacerlo (protegida por el recurso de casacidn), ya que su
fl.]e.za permite, por asf decir, calcular de antemano qué deben de-
cidir los tribunales. Hoy nuestro problema es controlar la ley mis-
ma” (*), La cuestién es, tal y como se pregunta Guzmin: ‘(‘C'Qué
garantia se nos ofrece de que antes de ser ésta —.la Ley— econg-
mica, social, politica, sea justa?” (3

‘El mismo Guzmén adelanta la respuesta que dard el Derecho
Piblico liberal: Ia garantia estd en la Constitucién, Respuesta que

—

27. Ibidem.

28.  Guzmin, Op. cit. (22), pdg. 223,

29. Ibidem.
30. Ibidem.
31.  Ibidem.
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no es bastante pues, como él precisa: “ella también es una Ley y
el problema vuelve a quedar en su formulacién inicial” (). El pro-
blema de una posible disyuntiva judicial entre la legalidad y la jus-
ticia, entonces, persiste.

Guzmidn propone como garantia, no ya que el juez se sujete a
la ley, lo que le parece un elemento indiscutido, sino la sujecién de
la ley al Derecho, lo que evidentemente implica claridad sobre un
punto: Derecho y Ley son conceptos distintos que no pueden ser
confundidos. El primero tiene mayor amplitud que el segundo, y
constituye la expresién de lo justo. El segundo, por tanto, no sélo
no agota el primero sino que debe adecuarse a &l ().

Por lo mismo, en busca de lo justo concreto, “el juez puede
juzgar a la Ley, no sélo respecto de la Constitucién [..] sino tam-
bién respecto del Derecho, ain fuera de la Constitucién” (*), y mds
atn, siguiendo la mejor tradicién filoséfica que siempre ha consi-
derado inexistente la ley que contraviene lo que es justo o equita-
tivo, que contraviene lo que es el Derecho, “debe no aplicar la ley
que por ser injusta, es antijuridica, no es ley” (¥).

Evidentemente, nuestro autor no desconoce la resistencia actual,
debido a las concepciones positivistas, a la doctrina tradicional de la
ley concebida como una ordenacién de la razén encaminada al bien
comin a la cual le basta la verificacién de que determinado precep-
to no cumple con su esencia para no considerarla como tal, vy des-
vincularse de él. Sabe que nuestro actual concepto de ley, volitivo
—no racional— y formal, impide que por la sola via de la cons-
tatacién de su irracionalidad el juez pueda desvincularse de una so-
lucién legalmente establecida. Plantea, no obstante, la necesidad de
“un esfuerzo para readaptar y revitalizar el antiguo principio” (*)

32, Ibidem.
33. Ibidem.
34. Ibidem.

35. Op. cit. (22), pig. 221.
36. Ibidem.
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1 . .
de modo de ofrecer al Juez una salida ante la disyuntiva ética de
optar entre la Legalidad y la Justicia.

. Los términos esenciales de Ia cuestién, entonces, son para Ale-
J.andro Gum.'nén, los mismos. A saber, la conciliacién entre la lega-
hdad' y I:a justicia no sélo es posible: sino que es éticamente ne-
Cesaria, si lo que se quiere es cumplir con el deber esencial de la
judicatura que no es orro que la administracién de Justicia,

Mi4s cgnservador, sin embargo, que Montejano, Guzmin no
Propone abiertamente como via de solucién para ello la creacién

éudicial del Derecho justo, sino que la mds amplia labor posible de
Interpretacion judicial de la legalidad.

_ En efecto, él propone como “salida para el juez” la via de ia
mterprf:tacién. Una interpretacién que, obviamente, no sélo sea
gramat{cal y verbal, sino que también considere “la ratio” (intencién
o e§pintu de la ley), los principios generales de la legislacién, v la
equldad natural, tal y como la contemplan los arts. 19 y 24 dél YCé—
digo Civil. Ultima institucién que no sélo puede ayudar a interpre-
tar la ley sino que puede suplir su falta (art. 170 CPCYy(y (?ue
por lo tanto, incide en dltima instancia también en una ampliacién’
de un concepto estrecho y formalista de legalidad.

Polr tanto, en esa postura doctrinal también es, en definitiva
reconocible Ia necesidad de un compromiso ético individual del 'uez’
en la determinacién v realizacién de lo bueno en el caso concrleto.
No queda claro, sin embargo, que también se abogue por una res-

ponsabll:dac.i colectiva en la legitimacién de su esfuerzo individual
en tal sentido.

3.2. Datos sobre la Cultura Juridica Chilena

gonstarando que ha existido una permanencia histérica que ha
sometido la labor del juez a la Ley, pero que también ha sido cons-
tante la preocupacién por Ia posible discordancia entre la legalidad
y la justicia, y la biisqueda de vias de solucién de la misma, cabe pre-
guntarse, écudl es la cultura de nuestro poder judicial al,respecto?

——

37. Op. cit. (22), pég. 228.
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¢Cudl es la actitud que, frente a ello adoptan los magistrados de
nuestro pais?

¢Existe una sola cultura o forma de comportamiento, una acti-
tud univoca frente a la disyuntiva legalidad-justicia conforme a lo
que ha sido la tradicién histérica?, ¢o existe mds de una forma de
comportamiento, a saber: una ‘‘cultura explicita”, relativa a lo que
los jueces “‘dicen” que hacen, a la vez que, otra “cultura explicita”
representada por lo que los jueces “efectivamente hacen” frente a
este dilema ético?

Clara muestra de que nuestra realidad juridica es la existencia
de dos culturas, una explicita v la otra implicita, la encontramos
en el propio trabajo de nuestros tribunales (*). Numerosas y cono-
cidas sentencias de nuestra Corte Suprema —érgano que por lo de-
més tiene asignada la voz oficial de la judicatura— muestran de for-
ma indubitada que lo que nuestros jueces “dicen hacer” es un so-
metimiento irrestricto a la legalidad, adn si ello conlleva un sacrifi-
cio de la justicia, pues dicen entender que el respeto a aquélla es
su deber principal. Postura que evidentemente se funda en un di-
vorcio de los conceptos de Ley y Derecho o bien, en una impropia
identificacién de las nociones de Ley, Derecho vy Justicia.

No existe otra manera de interpretar, por ejemplo, las decla-
raciones realizadas en 1952 por el entonces Presidente de la Corte
Suprema en el sentido de que “los jueces cuando juzgan no pueden
tener mds norma reciora que la Ley” (¥), la hecha por el Presidente
de 1970 después de que algunos juristas de izquierda acusaran a
la entidad de clasista: “Es absurdo decir que la justicia entre noso-
tros es una justicia de clases {...] ella es simplemente aplicadora de
las leyes que rigen la Repiiblica” (*). O bien, la realizada por un

38. Jorge Correa Sutil elaboré un clarificador trabajo en este sentido: ‘“La

Cultura Juridica Chilena en relacién a la Funcién Justicial” en La Cul-
tura Juridica de Chile. CPU., Santiago, 1992, pp. 75-144, de cuya nomen-
clatura soy deudora.

39. Discurso de Inauguracién del afio judicial 1952. Publicado en el Diario
Oficial del 13 de Marzo de 1952.

40. Discurso de Inauguracién del afio Judicial de 1970 en Revista de De-
recho y Jurispradencia, T. LXVII, Enero-Marzo 1970.
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Ministro de Ia Corte Suprema en 1985 al ser preguntado en una en-
trevista si los tribunales estaban para hacer justicia o para cumplir
las leyes aunque fueran injustas: “Eso de que aunque sean injustas
lo dice usted. Yo no las creo injustas porque si son leyes que han
seguido sus trdmites estdn para ser cumplidas” (*).

En el mismo sentido, y confirmando una constante histérica en
lo que a cultura explicita se refiere, se hallan las declaraciones he-
chas por el Pleno de la Corte Suprema en 1987 respondiendo 2
través de un petiédico a una serie de criticas hechas al desempeiio del
Poder Judicial. Luego de dejar sentado que “el Poder Judicial tiene
conciencia de ser estricto aplicador de la Ley” (*), enfrenta las cri-
ticas sefialando: “Se dice que el Poder Judicial es débil, lo que se
manifiesta en su incapacidad para buscar el ideal ético de la socie-
dad chilena y del Derecho, por sobre el positivismo juridico, y se
acentta la afirmacién diciendo que los tribunales, mi4s que de De-
recho, {...} son legalistas, son tribunales que aplican la Ley. En es-
ta critica se advierte la serenidad para ingresar en el campo del error
porque los Tribunales de Justicia son fieles cumplidores de la Ley,
que para ellos siguen siendo la razén escrita y conforme a ella de-
ben resolver los asuntos sometidos 4 su conocimiento; sin que estén
facultados para despreciar y no cumplir este mandato v acudir a prin-
cipios de moral o de Derecho para expedir su decisién” (*).

A mayor abundamiento, ante las criticas en casos de resolucién
de recursos de amparo, la Corte mantiene similar posicién: “[..}
se le enjuicia y reprocha también por ser aplicador de la ley y no
creador de normas que resuelvan con justicia. Pero este reproche lle-
ga mucho mas alli cuando dicen que los Tribunales Superjores, y
particularmente, la Corte Suprema, han escogido el camino de hacer
una aplicacién formal de Ia Ley en vez de una aplicacién sustancial
del Derecho y la Justicia; Yy como epitafio expresan que los Tribu-

41.  Herndn Cereceda en entrevista en El Mercurio, el 20 de Enero de 1985.

42.  Declaracién del Pleno de la Corte Suprema aprobada el 6 de Julio de
1987 y publicada bajo el titulo “La Corte Suprema rechazé criticas al
Poder Judicial” en Diario EI Mercurio de Santiago, 8 de Julio de 1987.

43.  Ibidem.
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nales en lugar de hacer justicia se dedican a aplicar la ley en su te-
nor literal. La Corte Suprema no regafia este proce:.:ier, porque una
conocida disposicién civil ordena que cuando el sentido de la ley es
claro no se desantenderd su tenor literal a pretexto de consultar su
e
espmliluo pfor) nada, entonces, Andrés Cineo, luego de es}tud‘mr los
discursos de inauguracién del afo judicial %ura.nte una deciqa con-
cluye que los Tribunales chiienos. se ven a si mismos com;)1 auto‘m;
mos para aplicar la ley, indepenchgnte del h_echo d.e que ella sea ju
ta o injusta, adecuada o no a las circunstancias sociales, y ec?teramf:r?-
te ajenos al hecho de si ellas emanan de un 'parla_mento emogiatf-
co elegido o si emanan del poder revolucionariamente estableci-
¥ (45
“ ](?u)e.s bien, esa es nuestra cultura j.uridicc.)-iudicial’explicita' en
lo que respecta al problema ético de la disyuntiva Legalidad-Justicia.

Pero, ¢es eso que dice la Corte Suprern.a 'de ]u:eticia —y cx;o
necesariamente todos los integrantes de las distintas jerarquias de‘
Poder Judicial— lo que efectivamente 11ac’en.nuest.ros Jueces cuanl?
desarrollan cotidianamente su labor? ¢Coincide dxcl-la cultura expli-
cita con el comportamiento efectivo de nuestros Tribunales?

No pocos ejemplos se pueden ofrecer .par,a.avalar una rcspuestezi
negativa. Existen significativas soluciones juridicas ofreclldlas potr !
Poder Judicial chileno que permiten sostener que, para earnesn e
la cultura juridico-judicial que exhibe principalmente la Cortediilpie-
ma, existe otra forma de conducta., otr’a.cultura, que 5o Ze ' »ig alz,
pero que se practica. Una cultura mel}qta en el hacer.}.u 1c11a que,
como veremos enseguida en algunos e;emp%os, I?O'SHCI'lfICa. A justi-
cia por la aplicacién irtestricta d§ una %egahdad injusta, ]c-khafm? i
inapropiada sino que busca caminos dlferm’]tes para aplicar la jus
ticia en el caso concreto, entendiendo que éste, y no la ciega sumi-

44, Ibidem.

45.  Andrés Cineo: “La Corte Suprema de Chile, sus .Izercepcic’)nes acercall

. del Derecho, su rol en el Sistema Legal y .la. relacién de éste con :}
sistema politico” en Lz Administracién de )]mtzc‘za en Amerzm»La{zm;z. -
Conferencia de Derecho y Desarrollo. San José, Costa Rica, Consejo Latinoa
mericano de Derecho y Desarrollo, 1980.
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sion a un legalismo formalista, es el deber ético esencial de la Ju-
dicatura.

En efecto, si dirigimos nuestra atencién a lo que los jueces
n?ah’nente hacen, nos encontramos en muchas 4reas con una juris-
diccién que no se basa en la mera legalidad sino, podriamos decir
en la equidad. Por ejemplo, en los afios sesenta cuando los Tribu-,
nales decidieron aceptar, sin que se hubiese producido un cambio
legislativo, la reajustabilidad de las deudas, o bien, por parte de la
Corte Suprema cuando decide los recursos de queja, o en materia
de responsabilidad extracontractual, en los recursos,de proteccién
en el derecho de familia (%) y en el derecho penal econémico donde’
muchas de las decisiones de los Tribunales, y especialmenté de la
Corte Suprema, resultan imposibles de explicar como meros actos
de aplicacién de la Ley.

.c'Cémo, si no es de esta forma, pueden explicarse fallos como
el dictado por el Juez Ramén Briones Toledo en 1961 en la causa
Guzmén viuda de Schirazawa y otros con Empresa de Ferrocarriles
del Estado, en el que no le hizo falta un texto expreso de la ley
que dispusiera la reajustabilidad, sino que derechamente admitid la
laguna legal y, acto seguido, resolvié conforme a los principios de
zquid;d que, endellcaso para €l, consistian en la mantencién del po-

et adquisitivo de la moneda de pago? (*). O bi ia di
tada por la Juez Marfa Mardonef egn 1(95)3 enbgnéalsi S;rtl‘:licz:ltl;

46. ]uri‘sprudencia en este sentido puede consultarse en Gesche, Bernardo:
. Jurisprudencia Dindmica. Editorial Juridica de Chile, Santiag,o 1971 O
bxe?,, se puede ver, por ejemplo, Samuel Durdn: “Situacién de pa;‘ejas c.a -
das en Gaceta Juridica” N° 77, afio X1, Santiago, 1986 en relacién con j i
pruf:]encm que, contra la opcidn legislativa, ha de hecho reconociendo - el o,
cubinato para, luego, amparar ciertos derechos a la cor;cubina. o

47. Fallo que, sin ‘embargo, cinco afios mds tarde fue revocado por la Corte
Suprema, en virtud de una doctrina que repite en 1972 en “Garelli
Baytelman™ en la que, si bien el caso, reconoce que “se produce evid e
mente una falta de equidad”, concluye que “los tribunales deben acoxf‘;ll -
fal{os conforme a la legislacién existente y no pueden apartwse d Sf in
salirse d'e! cauce de sus atribucinnes”. Corte Supre;rla, 27 de‘ _Julioed: 211953'1
Un andlisis de todas estas sentencias puede encontrarse én Fueyo Laneri Fl '
nando: Interpretacion y Juer. Santiago de Chile, 1976, b
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Juana Catrilaf Calfifiaco en el que, no existiendo controversia sobre
el hecho de la muerte de la abuela y de ser hechora reflexiva la ci-
tada Catrilaf, la absuclve porque admite la existencia de un orden
plblico diferente en la comunidad de vida de la acusada, jerdrqui-
camente superior. Es decir usando un concepto juridico flexible o
indeterminado como es ¢! de orden publico cuyo contenido fue pre-
cisado, en el caso concreto, por la jueza en busca de la adminisira-
cién de justicia (¥).

Multiple jurisprudencia més reciente encontramos en el mismo
sentido: el juez no hace una aplicacidn clega de la legaiidad sino
que busca diferentes formas de llegar a la jusiicia del caso concre-
to. Sélo por poner algunos pocos casos a los que hemos podido ac-
ceder:

a) Sentencia de 1978 de la Corte de Apelaciones de Valparaiso
en el Recurso de Proteccidn interpuesito por Cobre Cerrillos en con-
ira del Servicio de Aduanas de Valparaiso que declara ilegal y aten-
tatorio contra el derecho de dominio de la sociedad afectada, el acto
por el cual se le cobran unos derechos aduaneros ya pagados, por
existit vulneracién de la garantia del debido proceso teda vez que
el procedimiento empleado “se llevaria a efecto ante organismos
inhabilitados, si se tiene presente que consiste en un reclamo ante
el mismo funcionario que sostiene la legitimidad del cobro y en una
apelacién ante el Jefe Superior del Servicio de Aduanas, que es el
funcionario que ordené el mismo cobro”. No olvidemos que el art.
19 y N2 20 de la Consiitucién, textualimente, sélo hace procedente
el recurso de proteccién en relacién con la garantia del debido pro-
ceso cuando lo que se vulnera es “‘el derecho a no ser juzgado por
comisiones especiales”. Aqui, la Corte de Valparaiso haciendo una
extensidén interpretativa de la necesidad de un juez natural a-la ne-
cesidad de un “juez independiente” e “imparcial” —que no se ex-
plica sino es en un afdn de hacer justicia— acoge el recurso inter-
puesto.

b) En relacién a la misma limitacién legal, la Corte de Ape-
laciones de Santiago, en el mismo afio 1978, en el caso Ortega Po-

48. “Revista de Derecho y Jurispradencia. Tomo 52, Seccién IV. Pdg. 85-
102.
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20, busca un camino diferente para acoger un recurso de proteccién
ft.mdado en la existencia de graves violaciones a la garantia del de-
bido proceso, pero que no son la de existencia de un “juez natural”
admitida como la tnica causal recurrible por el Art. 19 N° 20. En
este fallo, la Corte reconoce que “el recurso de proteccién am.para
s6lo el derecho a ser juzgado por el juez natural (*), no obstante
acoge el recurso porque el actuar administrativo vulnera otro dere-,
cho fundamental, en este caso, el derecho al trabajo (¥). De este
modo, en un nuevo afdn de hacer justicia, la Corte de Apelaciones
de Santiago abre un nuevo camino para la defensa ciudadana fren.
te a las violaciones del derecho al debido proceso por via de la in-
terposicién de un recurso de proteccién mis alli de lo que la ley
ha, €xpresamente contemplado, cuando dichas violaciones son, ade-
mis, fuentes de la vulneracién de otro derecho fundamental s’i am-
parado legalmente por el recurso de proteccidn.

¢} Fallo de la Jueza Carmen Carvajal Maureira, en la causa
Gallen:xé. con Fisco, en el que acoge una demanda de indemnizacién
de perjuicios contra el Fisco por la declaracién de monumento natural
je 1Iat especie arbérea araucaria araucana que existia en un fundo
taetivs; ,fo(zg;mdad demandante por que dicha accién “es justa y equi-
. d) Fallos de correccién de los efectos de la inflacidn en ma-
tetia penal, en relacién con la categorfa de sueldo vital que es la
que se usa para fijar la cuantia de determinados delitos, cuantia que
a su vez, define tanto Ia competencia del tribunal como,el monto de
Ia pena o las modalidades de concesién de la libertad provisional a
195 proc‘esados, Yy que se han dictado corrigiendo dicha categotfa
sin mediar un texio legal, a efectos de evitar las distorsiones quej
s¢ han advertido entre el valor del perjuicio patrimonial y la san-
cién correlativa que resulta demasiado alta en relacién al valor

49.  Fallo Corte de Apelaciones de S ti P .,
Considerando 57, antiago en Proteccidn Ortega Pozo, 1978,

50. Op. it (49), considerando 6°.

51. Fallo de primera instancia de 11 de Dicie 2
mbre 1981. Conf;
Corte Suprema en fallo de 7 de Agosto de 1984, ortirmada por la
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real del patrimonio lesionado. Por ejemplo, el fallo de la Cor
te de Apelaciones de Santiago, redactado por el Ministro Alejandro
Solfs Mufioz, dictado en causa rol N¢ 10.729 de Marzo de 1595 en
el cual se reconoce “que un importante efecto de la inflacion se ha
producido en materia penal”’, y que el mismo, “amerita [crmular
un protundo cuestionamiento de las consecuencias que, en forma
evidente, resultan de la vigencia artificial del concepto, anies tras-
cendente, de sueldo vital” (**), a partir de lo cual, la Corte hace la
conversién econémica necesaria y decide que al procesado se apli-
card la pena ajustada al valor real del patrimonio lesionado.

3.3. La creacidn judicial de Derecho: Posible forma de solucién
del conflicto Legalidad - Justicia del caso concreto. Vias para
ello

Después de constatar que en Chile operan dos culturas frente
a lo que es debido hacer frente al dilema ético que nos ocupa, siem-
pre podremos preguntatnos ¢porqué esa duplicidad?, ¢porqué no
se hace explicito lo implicito?, y mucho podrfamos razonar y espe-
cular sobre el punto (¥). Sin embargo, lo que aqui nos interesa es
exponer, de modo sistemdtico, a partir de la propia experiencia de
nuestros tribunales, cudles son las vias méds comunes para la
creacién judicial de Derecho como forma posible de resolver el
“drama ético” que significa encontrarse en la prictica de la judi-
catura con que la legalidad no provee una solucién justa a un ca-
so concreto, o bien, lisa y llanamente, contempla una injusta. De mo-
do tal que el magistrado que se halle ante dicha disyuntiva tenga a
su haber herramientas que le faciliten la préctica de la Etica en el
ejercicio de su funcién.

De nuestra cultura implicita se desprende que, al menos tres,
son las grandes vias que pueden utilizarse o repotenciarse en este

52, Citas extraidas de los considerandos 2 del fallo, que en copia obra, sin
publicar, en nuestro poder.

53. Sin duda que una reflexién sobre el punto deberfa seriamente conside-

rar los rasgos fundamentales de nuestra cultura juridica, Y para ello
resultarfa muy Wtil consultar los aportes colectivos contenidos en La Cultyra
Juridica en Cbhile. Santiago, CP.U. 1992.
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sentido, ademds de las tradicionalmente urtilizadas —pero limitadas
- l.abores de interpretacién legal, determinacidn de los hechos y
calificacién de la prueba (). Todas ellas se expenen aqui por la vir-
tualidad que presentan para insistir en un necesario redisefio del con-
cepto Derecho, como un concepto cuya piedra angular de contenido
es la Justicia, y que se expresa a través de diferentes fuentes, mds
alld de la pura y formal legalidad. Tales tres vias son: ’

1. El Recurso a la Equidad

Es un medio concedido por Ia propia legalidad conforme al art.
24 del Cédigo Civil en relacién con el art. 170 N° 5 del Cédigo de
l?roc_edlmwnto Civil, normas que, respectivamente, autorizan la uti-
lizacién del criterio de la equidad frente a una ley oscura o contra-
dictoria, asi como a falta de ley.

De este recurso se han servido nuestros tribunales en no pocas
ocasiones, y lo han hecho de dos formas distintas. Han aplicado la
equidad de forma “abierta” pero también, y no obstante la habilita-
c?én legal, de forma “oculta, encubierta o disimulada” (¥). Aplica-
cién abierta hubo, por ejemplo, en los ya citados fallos de primera
instancia de los casos Guzmén viuda de Schirazawa con Ferrocarri-
les del Estado y Galletué con Fisco, y en la sentencia de la Corte
de Apelaciones de Santiago redactada por el Ministro Alejandro
Solis sobte correccién econdmica en materia penal. Aplicacidn oculta
a su vez, en el fallo de Ja Corte Suprema en el caso “Mandiola con’
Mandiola” del afio 1907 (*), o también en los numerosos fallos que
helr;lcs conocido sobre reconocimiento de ciertos derechos a las con-
cubinas.

54. Sokére la Icreacién judicial del Derecho y las diferentes vias por las que
tradicionalmente el Juez la realiza o puede realizarla, ver F Laneri
Fernando, Op. cit. (47). ’ 1 Saneth

55.  Nomenclatura utilizada por Fueyo, Op. cit. (47).

56. Fallo analizad ' ’ : .
62.71, analizado desde esta perspectiva, por Fueyo Op. cit. ( ), pig.
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2. La utilizacién de la “‘textura abierta” (') de la Ley

Ello es lo mismo que decir, €]l uso por parte del Juez de los
llamados conceptos juridicos indeterminados como “el debido cui-
dado”, “las buenas costumbres”, el “orden publico”, la “‘seguridad
nacional”. Los que, como dice Hart, constituyen una zona de falta
de certeza en la ley, “el precio que hay que pagar por el uso de tér-
minos clasificatotios generales” (*), en el sentido de que correspon-
de al juez precisar cuédl sea su significado o contenido, evaluando
multiples circunstancias, cuando estos conceptos genéricos juegan en
un €aso concreto.

Es el caso, a juicio de Fueyo, del fallo de primera instancia
del caso penal contra Juan Catrilaf (*°).

3. La “eficacia directa” de la Constitucion

Esto es, simplemente, la aplicacién directa de las normas y prin-
cipios generales del ordenamiento juridico contenidos en la carta
constitucional, en atencién y uso de su valor de norma suprema de
validez del sistema juridico nacional, y recordando que, de acuerdo
a lo que dispone el art. 304 del Cédigo de Procedimiento Civil, los
Magistrados y todo funcionario del poder judicial al iniciar sus fun-
ciones, juran, textual y primariamente, “guardar la Constitucién” y,

luego, las leyes.

Pues bien, dicha Constitucién contiene las normas fundamen-
tales o primarias de la legalidad del Estado las que, por tanto, no
s6lo se pueden, sino que se deben aplicar como las primeras nor-
mas que han de cumplirse en el Estado, a las que, ademds, dado
su caricter fundante, debe conformatse toda otra norma juridica.
Eficacia directa y primaria del texto constitucional que se reafir-
ma adn més en virtud del art. 80 del mismo texto constitucional que

57. Herbert Hart: El Concepto de derecho. Abeledo Perrot. Buenos Aires,
1963, p. 162.

58. Ibidem.
59. Un andlisis en tal sentido lo realiza en Op. cit. (47).
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otorga al Poder Judicial la especifica atribucién de no aplicar pre-
ceptos legales inconstitucionales.

Por lo sustancioso de su contenido en lo que respecta a dotar
el sistema juridico nacional, al Derecho chileno, de importantes
pautas de justicia, mencionaré algunos de estos principios y normas
constitucionales que el juez puede aplicar directamente en la reso-
lucién de un caso concreto. A saber:
~ El principio de la libertad de las personas (Art. 1°).
~— El principio de igualdad entre ellas (Art. 19).

-— El principio de que el Estado estd al servicio de la persona y no
al revés, la persona al servicio del Estado (Art. 19).

— E? principio de que el fin esencial del Estado es promover el
B'len Comitn (y no el bienestar particular de sélo algunos indi-
viduos o sélo algunos grupos) (Art. 1°, inc. 4°).

— El deber del Estado de dar proteccién a la poblacién y de ase-
gurar la igualdad de oportunidades (Art. 1°, inc. 5°).

— El Régimen democratico de Gobietno. (Art. 4°).

~ El deber de todos los drganos del Estado incluido por tanto el
Poder Judicial, de respetar y promover los derechos esenciales
que emanan de la naturaleza humana incluidos en la misma
Constitucién y en los Tratados Internacionales ratificados por
Chile y vigentes. Entre ellos:

La Prohibicién de apremios ilegitimos (19 N2 1).

La Prohibicién de discriminacién (19 N¢ 2).

La libertad de conciencia (19 N2 6).

La libertad de emitir opinién (19 N¢ 12),

El Derecho a presentar peticiones a la autoridad (19 N¢ 14).

La admisién a todas las funciones y empleos piblicos sin otros re-

quisitos que los impongan la Constitucién y las Leyes (19 N° 17).

La seguridad de que la Ley no afectara los derechos en su esencia

ni los someterd a condiciones, tributos o requisitos que impidan

su libre ejercicio. (19 N° 26).

— Los deberes judiciales de probidad y observancia de las reglas

de procedimiento (Art. 76), de administrar justicia (o ejercer

sus funciones) (Art. 73 y 76) y, de administrarla con rectitud.
(Art. 76).

L A B
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3.4. Consideraciones finales

En la resolucién del problema ético de la conciliacién entre la
Ley y la justicia se debe tener presente que varias son las situacio-
nes que pueden presentarse, a saber:

1) Si no existe una ley que regule el caso concreto que se ha
de fallar, la misma ley autoriza el recurso a la equidad para fallar.
Por lo tanto, en estricto rigor, no hay un conflicto entre lo que de-
manda Ia Justicia y lo que ordena la Ley. Sin embargo, la Etica exi-
ge, en estos casos, no fallar de cualquier modo, sino administrando
justicia. Por ejemplo, en el caso viuda de Schirazawa con Ferroca-
rriles del Estado no es adecuado no dar lugar a reajustabilidad mo-
netaria porque no existe un texto legal expreso que asi lo autorice
porque, en tal caso, lo que se hace es traspasar la responsabilidad
de Ia solucién del conflicto tnicamente al otro, en este caso, el le-
gislador, y no se asume la responsabilidad propia en la determina-
cién y realizacién de lo bueno. Lo que corresponde serfa desarro-
llar la auténtica actited ética, y dar lugar a la reajustabilidad —lo
justo en el caso— asumiendo también la responsabilidad propia que
exige y concatena tanto la responsabilidad colectiva como lo indi-
vidual en la realizacién de la justicia en ese caso concreto.

2) Si, en cambio, hay una ley que regula el caso que se ha de
fallar, tal regulacién no es injusta para el caso concreto pero, sin
embargo, no realiza plenamente la justicia en ese caso, obviamente
no existe vacio legal, pero si un vacio de justicia. Por lo mismo no
existe, en estricto sentido, un conflicto legalidad-justicia, pero al igual
que en el caso anterior, Ja Etica exige no fallar de cualquier manera
sino realizando el bien, en este caso, la justicia. Ejemplo de este ti-
po de situacién y de la actitud apropiada, se da en el fallo del caso
Juana Catrilaf, en relacién con la utilizacién que alli se hizo de la
nocién juridica indeterminada de “orden piblico”.

3) Si lo que sucede, en cambio, es que existe una ley que regula
el caso que se ha de resolver, pero dicha ley es injusta, obviamente,
existe el conflicto, existe el “drama ético” de tener que decidir si
obedece el mandato legal o realizar los requerimientos de la justicia.
En tal caso, la Etica exige que el Drama no puede ser “preterido”
con posiciones como “la Ley estd para ser aplicada” o “la Ley es
justa”. Existe también que no puede ser “mitigado”, buscando un
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acomodo en cada caso concreto, asi como también nos obliga a no
“trivializar” dicho drama. La Gnica alternativa posible de conducta
que nos deja la demanda ética es resolverlo, desatrollando la autén-
tica actitud ética. Asi, se ha hecho, por ejemplo, cuando se ha des.
arrollado una regulacién judicial del concubinato, cuando se han crea-
do vias alternativas para suplir la deficiencia legislativa del art. 19
N° 20 de Ia Constitucién, que sélo ampara via recurso de proteccién
a la garantfa del debido proceso en relacién al derecho a no ser juz-
gado por comisiones especiales, cuando se han corregido por la mano
de los jueces ciertas categorias o fendmenos econémicos no ajusta-
dos oportunamente, y de modo colectivo, por las autoridades corres-
pondientes, etc. Y eso es lo que ha querido hacer, también, cierta
jutisprudencia espafiola que ha optado por el amparo judicial de
ciertos casos de desobediencia en atencidn a fuertes y probadas con-
vicciones morales del desobediente ().

Para ello, es esencial que la ley, la legalidad no sea entendida
sélo como la manifestacién de voluntad del Legislativo y el Ejecu-
tivo sino que se aplique el concepto de Derecho, categorfa en Ia que
se incluya también, y no sélo tedricamente sino principalmente en
la prictica, a lo menos:

a) Los principios constitucionales v las concretas normas juri-
dicas constitucionales.

b) Los tratados internacionales, ratificados y vigentes en ma-
teria de Derechos Humanos, en virtud de lo dispuesto en el articulo
52 inciso 22 de la Constitucidn.

¢) Las normas juridicas creadas por el Poder Judicial en la so-
lucién del caso concreto: las sentencias. El articulo 3¢ inciso 2° Cé-
digo de Procedimiento Civil que reza que “las sentencias judicia-
les no tienen fuerza obligatoria sino respecto de las causas en que
actualmente se pronunciaren”, significa que los jueces no estin obli-
gados a fallar, siempre, del mismo modo en el que ellos mismos lo
han hecho, asi como tampoco estdn obligados a resolver de la mis.
ma manera en que lo han hecho otros, por ej. los superiores. Razén

60. Al respecto véase la jurisprudencia que referimos, asi como la intere-

sante polémica que ella generé en Ia determinacién de sus aciertos y
desaciertos en Peces-Barba, Gregorio (ed): Ley y Conciencia, Moral legaliza-
da y moral critica en Ia aplicacién del Derecho. Universidad Carlos IIT, Madrid,
1993.
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por la cual los litigantes no podrin esgrimir determinadas sentefy
cias como precedentes obligatorios para el juez. Pero, que no estén
obligados a hacerlo, no significa sin embargo, que no puedap hacer-
lo, generalizando de ese modo una solucién juridica que mejore una
legislacién deficiente, que supla un vacio legal o que ciee una solu-
ci6n judicial justa frente a una ley injusta. Lo que dzcle 'la- norma es
que no existe un deber, pero no, que haya una prohibicién de ha-
cetlo.

d) La equidad natural, al menos en los términos sefialados en
los articulos 24 del Cédigo Civil y 170 N¢ 5 del Cédigo de Proce-
dimiento Civil.

Sélo asi, al nienos en lo que respecta al dilema de una auténti-
ca administracién de justicia, la Etica Judicial serd un hecho.



