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Por medio de la presente nota paso a informar la memoria de prueba para optar al
grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de D. JORGE ANDRES RIOS DEL
RIO, titulada "La imparcialidad judicial en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
chileno™.

El trabajo de la tesista parte de un problema juridico concreto, que se refiere a
determinar cudl es el sentido que la doctrina nacional y comparada da al concepto de
imparcialidad judicial, con especial referencia a su tratamiento por el Tribunal
Constitucional chileno.

El lenguaje utilizado es correcto en términos generales, aunque en algunas partes la
redaccion es algo confusa. En cuanto a la bibliografia utilizada, ésta es completa y
actualizada, y se encuentra bien citada.

Comentando el fondo del trabajo, sefialaré la pertinencia del problema tratado y la
plausibilidad de las hipotesis propuestas por el estudiante. El tema de la imparcialidad
judicial no ha sido suficientemente decantado por la doctrina procesal nacional, asi como
tampoco por la comparada. En este sentido todo trabajo que intente precisar un poco maés
este concepto es per se una contribucion a la dogmaética juridica nacional. Pero si se analiza
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno, veremos que se hace mas acuciante
trabajar sobre la imparcialidad judicial, porque debiendo haberse pronunciado sobre este
concepto en multiples casos que han sido sometidos a su conocimiento y decision, hasta
ahora no se ha hecho cargo del mismo con alguna solvencia. Mé&s aun, el Tribunal
Constitucional entra en claras contradicciones al sefialar en reiteradas oportunidades que la
imparcialidad es un principio y un derecho fundamental de los justiciables en relacién a la
actividad de los tribunales de justicia, pero no ha dudado en sefialar que la Administracion
del Estado puede ejercer jurisdiccion, con lo que la imparcialidad queda absolutamente
desterrada como garantia de los ciudadanos. En efecto, si se autoriza que la Administracion
del Estado, que persigue fines publicos y también politicos, ejerza jurisdiccion, es porque el
concepto de imparcialidad ha perdido toda relevancia en el ejercicio de la jurisdiccion. Cae

con ello un aspecto fundamental para un Estado de Derecho respetuoso de los derechos de



los ciudadanos. De estos aspectos se hace cargo el tesista, y arriba a conclusiones en
general satisfactorias.
De conformidad con lo expresado, informo la presente memoria "Autorizada para

empaste"” con nota 6.0 (seis coma cero).
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Introduccion

La imparcialidad judicial es de las primeras cosas que pensamos cuando nos
imaginamos a un juez. La justicia ciega es un icono universal y nos lleva precisamente a
ese elemento: un tercero que ante un conflicto resuelve de forma justa y sin importar de

quién o qué se trate.

El tema en cuestion posee una importancia superlativa para comprender adecuadamente
la actividad jurisdiccional, pero no ha tenido un trato igualitario doctrinal ni
jurisprudencial, comparativamente a otros elementos de la misma. Me refiero a la

independencia judicial.

La presente tesis intentard investigar acerca de este elemento y responder interrogantes
como: ¢cudndo nacio la imparcialidad judicial?, ;qué entiende la doctrina acerca de la
imparcialidad judicial?, ¢existen lineamientos dominantes en doctrina respecto al tema?,

y ¢queé entiende la doctrina chilena por imparcialidad?.

Sin embargo esta tesis no es solo una recopilacion y sistematizacion de doctrina referida
al tema, sino que pretende exponer y analizar la imparcialidad judicial en una esfera
dinamica y practica, como lo es en la actividad de los tribunales, en la sentencia;
eligiendo como pardmetro al Tribunal Constitucional de Chile, pues es un 6rgano cuya
jurisprudencia resulta determinante para la adecuada comprension conceptual de
elementos juridicos en nuestro pais, especialmente cuando éstos tienen relevancia
constitucional. A partir de alli responder preguntas como: ¢;qué concepto maneja nuestro
Tribunal Constitucional de imparcialidad? y ¢garantiza un tribunal imparcial en la

jurisprudencia del Tribunal Constitucional de Chile?

Esas son las premisas que ordenan y determinan el trabajo en la presente tesis. Invito al
lector a recorrer sus paginas con curiosidad y sentido critico, dada la importancia del

tema y por ser poco discutido en nuestra doctrina nacional.



Capitulo primero

¢ Qué es la imparcialidad judicial?

Nacimiento del concepto de imparcialidad judicial, teorias clasicas

John Locke en su “Segundo Tratado sobre el gobierno civil”, escribio:

“Falta en el estado de naturaleza un juez publico e imparcial, con autoridad para
resolver los pleitos que surjan entre los hombres, segln la ley establecida. Pues en un
estado asi, cada uno es juez y ejecutor de la ley de la naturaleza; y como los hombres
son parciales para consigo mismos, la pasién y la venganza puede llevarlos a cometer
excesos cuando juzgan apasionadamente su propia causa, y a tratar con negligencia y

despreocupacion las causas de los demas(...)"".

Es en esta cita donde se muestra, por primera vez, un interés doctrinal por la
imparcialidad. En estas lineas el autor plantea la existencia de un estado de completa
parcialidad como una realidad humana innegable, dando paso a la preocupacion de
cémo podemos superar 0 mejorar ese problema vital en la resolucién de conflictos y,
por consiguiente, asegurar la paz de la sociedad. EI momento histérico en donde nace
esta idea es en los albores del nacimiento del concepto de Estado Moderno, junto a la
teoria de separacion de los poderes del Estado, a fines del siglo XVII e inicios del siglo
XVIII.

El desarrollo de las concepciones del derecho, como bien sabemos, es disimil tratandose
de las tradiciones anglosajonas y de las continentales europeas. Por extension y por
utilidad a los objetivos de la presente tesis me centraré en las concepciones
desarrolladas en Europa continental, pues es el sistema que sigue nuestro orden juridico
chileno. Y en este contexto continental europeo del derecho encontramos a
Montesquieu, quien en términos no tan categoricos como Locke, demuestra una
preocupacion respecto al tema, haciendo referencia a la necesidad de ajustar la decision
del juez al texto de la ley, asi como también la necesidad de prescindir de la opinidn

particular de los jueces, también sefialaba la necesidad de establecer la posibilidad de

1 Vid. Locke, J. Segundo Tratado sobre el gobierno civil, Alianza Editorial. Madrid, 1990, pg 134.



recusar a aquellos jueces que pudieran considerarse parciales, es decir, plantea como

primer esbozo de imparcialidad el apego del juez al principio de legalidad.

Montesquieau estructura su nocién de juez, sin ligarla a estadio ni profesién alguna?, un
juez de pura logica, un creador de silogismos. Esta caracteristica se confirma por
completo con el inicio del movimiento codificador, donde se requeria un texto legal
como premisa mayor. Esta situacion pronto se vio superada por situaciones facticas que
situaban al juez ya no como la mera boca de la ley, sino como un intérprete y creador de
soluciones para los casos no contemplados por el texto legal, superandose la ficcion

liberal de que la ley carece de lagunas.

A partir de estas premisas, los franceses post revolucion articularon su sistema judicial
como un poder separado organicamente del resto de los poderes, pero funcionalmente
dependiente del Legislativo y, con el paso del tiempo, muy vinculado al poder ejecutivo
(a través del Ministerio de Justicia)®, lo que, en definitiva, hace pensar que la separacion
de los poderes del estado no es mas que una ficcidn teorica, ya que en sus efectos

practicos siempre existio algun tipo de relacion.

En el modelo del Estado post revolucionario francés la funcion de justicia poseia, en un
inicio, la caracteristica de que la interpretacion de leyes oscuras no fuera realizada por
los jueces. La norma oscura debia ser reenviada al legislador para que fuera éste el que
le diera una interpretacion auténtica, creandose asi una funcion judicial meramente

formal®, lo que demuestra una total desconfianza hacia el juez.

Esto fue modificado con la llegada del Cédigo Civil de Napoledn®, pues estableci6
funciones distintas al constitucionalismo revolucionario, pues en su Art.4 facultaba al
juez suplir las insuficiencias de la ley con su capacidad de resolver. Se configuraba asi,
un juez mas activo que el de los inicios de la etapa revolucionaria. Todo este proceso
culmina con la idea de que el juez es un arbitro institucional para la resolucion de

conflictos, que dispondré de capacidad de resolucion sin presiones directas, es decir, no

2 Cfr. Montesquieu El espiritu de las leyes, Tecnos. Madrid, 1985, pg 108.

*Vid. Jiménez Asensio, R. Imparcialidad judicial y derecho al juez imparcial. Aranzadi. Navarra. 2002,
pg 58.

* Ibid. pg 38.

> Ibid. Pg 39.



sometido a una jerarquia institucional, pero igualmente un funcionario publico. Nace asi

una manifestacion de la tradicion continental europea, la idea del juez funcionario.

La concepcion del juez funcionario se grafica cuando el poder judicial pasa a ser un
cuerpo de funcionarios muy vinculados al poder ejecutivo, especificamente al
Ministerio de Justicia, que tienen por tarea aplicar la ley y administrar justicia, lo que
lleva finalmente a una confusién de funciones, la de juzgar y ejecutar, planteadas
tedricamente en el primer modelo de la revolucion francesa en lo referido a la

dimensién piblica de ambas (la administrativa y la judicial)®.

Ahora bien, en inicio aparentemente similar, la funcion judicial con la ejecutiva estriban
igualmente en una diferencia abismal, dado por un elemento -cualitativo: la
imparcialidad del juzgador se torna parcialidad en el caso del administrador. La
imparcialidad en el actuar del tribunal de justicia es el elemento clave. La posibilidad de
ejercer como arbitro entre las partes y ademas poseer un estatuto funcionarial distinto al
del resto de los funcionarios publicos es lo que diferencia de la administracion, pues en
su actuar los funcionarios publicos administrativos son juez y parte. Esta doble
caracteristica’, de arbitros institucionales y de funcionarios con estatuto particular, iba
encaminada a reforzar la garantia de imparcialidad, la cual es inexistente en los pleitos
donde la administracion era juez y parte. Jiménez Asensio cita a Carré de Malberg, “...
pero esta separacion se funda también en la necesidad de someter a la jurisdiccién a
formas de procesamiento destinadas a proporcionar a los administrados y a los
litigantes garantias de veracidad, o sea, de conformidad con la ley, o de alta
imparcialidad, en el derecho que deba serles pronunciado...””®, sintetizandose en la cita

de forma efectiva lo planteado anteriormente.

También, de la cita anterior, podemos deducir que el elemento imparcialidad estaria
conectado con la confianza de los ciudadanos en sus instituciones, la que se logra

estableciendo un proceso bajo el conocimiento de un arbitro ajeno a las partes, con un

®Vid. Jiménez Asensio, R. Op. Cit., pg 39
" Ibid. Pg.58.
® Ibid.



estatuto juridico propio previamente previsto por la ley y provisto de potestad para

hacer cumplir lo que resuelva, estructura que no brindarfa la administracion publica’.

Es por esto que la imparcialidad es elemento sustancial de la funcion de juzgar y del
estado liberal, ni mas ni menos, pues nace irremediablemente unida a éstas, logrando
establecerse como parametro de diferencia en el accionar con la administracion pues
ésta careceria en principio de este elemento. En palabras de Jiménez Asensio: ““...no
puede haber un juez parcial, simple y llanamente ni seria en verdad juez ni estaria
sustanciando un auténtico proceso, pues los principios de igualdad de armas y de

contradiccion se verian irremediablemente negados...”*.

En sintesis, la funcion judicial no es otra cosa que la creacion institucional de un arbitro
dotado de potestades publicas que resuelve los conflictos entre los ciudadanos o entre
éstos y el Estado o entre los 6rganos publicos entre si. De todo esto se puede colegir que
en todo Estado Constitucional la imparcialidad es un elemento fundamental a la
potestad jurisdiccional. Aunque los revolucionarios franceses no hicieran mucho
hincapié en ella y centraran mas su atencion en la independencia como elemento
distintivo, ello no exime de la importancia que posee la imparcialidad como elemento de

quiebre con el Antiguo Régimen**.

Damaska ilustra este punto sefialando que producto de la doctrina revolucionaria?, la
judicatura debia limitarse a la aplicacién de normas con total prohibicién de introducirse
en la funcion de hacer politicas de la legislatura. Ahora, si la creacion del derecho
excede la funcién del poder judicial, esto significa que en esta materia no puede haber
jerarquias de jueces; todos estan subordinados al legislador. Y mientras el tribunal®
superior puede estar en desacuerdo con el tribunal inferior en la interpretacion de la ley,
la fuerza de sus pronunciamientos legales deriva Unicamente de los argumentos en que
se apoya, cuyo valor radica en lo que puedan probar por la razén. Aun asi el autor
sefiala que el intento revolucionario fallé en su intento de destruir el respeto de las

opiniones juridicas de los Tribunales superiores de justicia por parte de los inferiores y

% Cfr. Jiménez Asensio, R. Op. Cit. pg 39

9vid. Ibid. pg 59.

1 Ibid.

12 Cfr. Damaska. M. Las caras de la justicia y el poder del Estado. Anélisis comparado del proceso legal.
. Editorial Juridica de Chile. Santiago. Chile. 2000. pg. 55 a 70.

3 Ibid. Pg. 70.



también en la intencion de desalentar a los jueces continentales a implicarse
concientemente en la creacion de normas, para este autor tal actividad se radica en los

Tribunales superiores.

La imparcialidad es una conquista de los procesos revolucionarios que dieron origen al
estado moderno. Este seria el contexto historico y nacimiento del concepto de

imparcialidad en la cultura juridica de derecho continental.

Teorias contemporaneas

El trato doctrinario del tema ha resistido el analisis desde diferentes angulos, siendo los

mas relevantes los que a continuacion se exponen.

Imparcialidad judicial objetiva y subjetiva

En nuestro pais, Nufiez Ojeda centra su andlisis de la imparcialidad desde un enfoque

denominado por él como, “el sentido comin de la imparcialidad™*

, conceptualizado
como una virtud propia de todo juez, ya que se da por sentado que éstos no se mueven
por intereses personales ni por la simpatia de quienes comparecen ante él. La
imparcialidad no es un concepto fuera del sentido comdn ni del pensamiento moral,
porgue si lo pensamos dentro de un contexto juridico, nos daremos cuenta de inmediato
que es elemento necesario de un juicio justo. La imparcialidad, para este autor, en la
conducta de los jueces se encuentra la equidad del procedimiento; la imparcialidad en la
esfera juridica funciona en el apego a la norma juridica. Decir que una norma se sigue
imparcialmente quiere decir que no hay que apartarse de la norma tal como esta

positivamente formulada, de lo contrario se cae en parcialidad.*

ContinGa el autor resefiando la imparcialidad como garantia procesal®®, sefialando que es
consustancial a la actividad judicial, que esta debe ser ejercida por un tercero imparcial,
constituyéndose en presupuesto para la objetivacién de la jurisdiccién. La imparcialidad

4 Cfr. NUfiez Ojeda, R. “La imparcialidad objetiva del juzgador penal y el principio acusatorio (el caso
espafiol)”, en Revista de Derecho y Jurisprudencia y gaceta de los Tribunales. Editorial Juridica de Chile,
N°1, Tomo 95, 1998, pgs 2 a 3.

1> Cfr. Nufiez Ojeda, R. Op. Cit. Pg. 2 a 3.

1% 1bid.



judicial no comporta una neutralidad axiol6gica en relacion a un apego estricto al texto
legal, sino mas bien una orientacion dentro del marco de valores establecidos en la
Constitucidn, marco que le otorga al juez la posibilidad de efectuar su decision respecto
a un conflicto entre partes que €l est4 llamado a dirimir en virtud de la potestad que

recibe del Estado.

Para este autor la imparcialidad no puede suponer sélo que el titular de la potestad
jurisdiccional no sea parte en una contienda, sino que ha de implicar de igual modo que
su juicio esté determinado s6lo por el cumplimiento correcto de su funcién, sin que
ninguna otra circunstancia ajena lo influencie en el juicio. Este elemento descrito como
influencias ajenas en el juicio vendria a ser propiamente subjetivo y la relacién que
posee el juez en el juicio seria objetivo. La ley ante este elemento subjetivo intenta
objetivar estas conductas y asi evitar cualquier asomo de parcialidad en el juez. Es por
esto que existe una regulacién en muchos ordenamientos juridicos destinada a prever
que un juez en situaciones concretas y constatables objetivamente no pierda su
competencia para conocer del asunto. El autor entonces, nos refiere que en el
ordenamiento juridico existen instrumentos normativos destinados a preservar o bien

garantizar esta apariencia de imparcialidad.

Estos instrumentos serian en Chile las inhabilidades, sistema consistente en que si
concurre alguna de las causales enumeradas por la ley, el juez tendra que abstenerse de
seguir conociendo del asunto mediante una resolucion fundada. Las causales variaran
dependiendo de la legislacion, pero basicamente se refieren a que el juez tiene o haya
tenido algun tipo de vinculo ya sea familiar, profesional, econémico o afectivo, con las
partes o con el asunto litigioso. La abstencion es una facultad que posee el juez y que lo
diferencia del segundo sistema de garantia de la imparcialidad: la recusacion. La que
consiste en un derecho que poseen las partes de un juicio (llamese litigantes) frente a un
juez, para que se aleje del conocimiento del asunto por una falta de imparcialidad
contemplada igualmente en causales legales referidas a relaciones que pueda tener este

juez con las partes o el asunto en litigio.



Es en este 4mbito que surge la perspectiva objetiva y subjetiva de la imparcialidad®’. Es
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos el artifice de esta distincion en la sentencia
de 1 de octubre de 1982, caso Piersack, sobre un asunto de participacion indirecta en la
instruccion. Paso a transcribir la resolucién en lo referido a este criterio ““...se puede asi
distinguir entre una perspectiva subjetiva, desde la que se trataria de determinar lo que
tal o cual juez pensaba en su fuero interno ante tal circunstancia y una perspectiva
objetiva, dirigida a investigar si ofrecia garantias bastantes para excluir toda duda
legitima...””. Sefiala Nufiez Ojeda que la imparcialidad supone una equidistancia
respecto a las partes, por lo que parcialidad significa que el juez se encuentra mas
cercano a una de las partes perdiendo ese equilibrio o equidistancia. De esta forma la
parcialidad o imparcialidad siempre viene dada por referencia a un elemento subjetivo,
que es la parte (o litigante) y la posicién que esta parte ocupa respecto del juez*®, por lo
que la imparcialidad siempre seria subjetiva. Otra cosa es que un Tribunal para
pronunciarse acerca de la imparcialidad de un juez deba hacerlo en base a elementos

constatables, no arbitrarios y por tanto objetivos.

Pero respecto a la imparcialidad objetiva, el mismo autor sostiene que si tendria una
aplicacion a los casos en que el juez no tiene relacidn con las partes, sino mas bien a las
situaciones en que éste pueda tener ya formada una conviccion respecto del asunto que
debe decidir, como sucederia en el caso de un juez que investiga una causa, acuse y que
luego también deba resolverla, como lo era un juez del antiguo sistema procesal penal

de nuestro pais.

Complementando el punto anterior Ferndndez Segado define en base a la misma
sentencia la imparcialidad subjetiva, circunscribiéndola a intentar determinar la
conviccion personal del juez en un caso concreto y la objetiva a si este juez ofrece
garantias concretas y suficientes para excluir cualquier duda razonable de parcialidad™.
Respecto a la imparcialidad subjetiva, cabe mencionar que su vulneracién proviene de
la relacion que pueda existir entre el juez y las partes. Para asegurarla, se crearon las
causales de inhabilidad, que a su vez se dividen en las implicancias y recusaciones que

figuran en las leyes procesales. Ahora hablando de imparcialidad objetiva la doctrina

" Nufiez Ojeda, R. Op. Cit. Pg 7.

'8 Ibid. Pg.8.

9 Vid. Fernandez Segado, F. “El derecho a la jurisdiccion y las garantias del proceso debido en el
ordenamiento constitucional espafiol”, en lus et praxis , N°1, 1999, pg 101.

10



sefiala que su vulneracion es provocada por la relacion que exista entre el juez y el
objeto del proceso. Asi la imparcialidad objetiva debe orientarse a la separacion de la

funcion instructora y la juzgadora®.

Pedraz Penalva® nos presenta dentro de este mismo contexto su vision de imparcialidad
judicial, extraida del analisis de las sentencias referidas al tema del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, Tribunal Constitucional espafiol y de los Tribunales Superiores de
Justicia espafioles. Parte sefialando que la imparcialidad es posible separarla de la
independencia?’, por cuanto, juez independiente es el que dentro de ese espacio
competencial, que le viene constitucionalmente reconocido con caracter exclusivo, lleva
a cabo su funcién de aplicar la ley. Juez imparcial es el sometido a la ley. La
imparcialidad agrega a la independencia el componente dindmico que encierra y precisa
su rogada actuacion procesal. De este modo la imparcialidad debe predicarse y exigirse
procesalmente, o sea, en el ejercicio de la funcion jurisdiccional. Para Pedraz Penalva,
un juez imparcial es el juez que sujeta sus actuaciones al apego irrestricto a la ley,
encontrando en ella el sentido y fundamento de su actividad. El juez no puede ni debe
decidir controversias a su arbitrio o conforme a su opinion, pues la arbitrariedad esta
prohibida en los ordenamientos juridicos. El autor insiste en que no serd imparcial el
juez si lleva a la solucién del caso su criterio personal, en lugar del social formalmente
publicitado a traves de la ley; si no se apega a la ley el juez cae en arbitrariedad y por lo
tanto en parcialidad, pues aplicard al caso concreto una solucién particular y no la
general. Agrega ademas que un juez debe ser imparcial, pero no neutral, sefialando que
el juez no tiene necesariamente que permanecer equidistante entre los diversos intereses
hechos valer en el proceso y resolver saloménicamente el conflicto, sino que ha de
decidirlo segun ley, llevando al caso concreto el mandato general y abstracto en que
democraticamente se ha plasmado la voluntad general. No implica de este modo
distanciamiento parejo de los contrincantes, sino el examen de la contienda con
objetividad (o sea desde la ley procesal y material aplicable), y la emisién de un

pronunciamiento.

20 Cfr. Fernandez Segado, F. Op. Cit. Pg.102 y 103.

21 Cfr. Pedraz Penalva, E. Derecho Procesal Penal. Tomo I. Principios de Derecho Procesal Penal.
Editorial Colex. Madrid. 2000. pg. 209 a 221.

22 Cfr. Ibid. Pg. 209.
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Mas adelante el mismo autor analiza el derecho al juez imparcial en la jurisprudencia de
los tribunales anteriormente mencionados y desarrolla con suma claridad las ideas de
imparcialidad objetiva y subjetiva agregando a esta tesis los supuestos de infraccion de
estos conceptos. Sefiala que la imparcialidad subjetiva®® es una presuncién que gozan
los magistrados, de modo que mientras no se demuestre lo contrario se les considera
imparciales. Recalca la idea de que los jueces deben intentar mantener esta “apariencia”
de imparcialidad ante la sociedad, pues lo que esta en juego es la confianza que los
tribunales deben inspirar al acusado y al resto de los ciudadanos. Los recelos pueden
surgir de cualquier tipo de relaciones juridicas o de hechos que el juez se vea 0 se haya
visto envuelto. Sefiala que si estas relaciones indebidas las tiene el juez con las partes,
estamos ante una vulneracion de imparcialidad subjetiva, mientras que las que
evidencian la relacion del juez con el objeto del proceso, serian infracciones a la
imparcialidad objetiva. Este deber de mantener la imparcialidad, se proyecta sobre la
actividad procesal y extraprocesal del juez del caso, definiéndose reglas y exclusiones

que tratan de disipar cualquier duda legitima que pueda existir sobre el juez.

Extraprocesalmente®®, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, considerd que si un
Magistrado ha empleado publicamente expresiones a través de las cuales enjuiciaba
desfavorablemente al demandante, antes de iniciar el asunto, este tribunal incurria en
una falta a la imparcialidad, justificandose las quejas del demandado respecto al punto.

Dentro de la actividad procesal®

, especificamente en materia penal, se vulnera la
imparcialidad objetiva al existir coincidencia en el mismo juez de la instruccion y del
enjuiciamiento, lo mismo se da respecto del juez de instruccion y enjuiciamiento en la
justicia militar. Del mismo modo se entiende que se desconoce la exigencia de
imparcialidad objetiva en aquellas hip6tesis en que la actividad jurisdiccional previa ha

expuesto la exteriorizacion anticipada del juicio de culpabilidad.

Contrariamente, para el Tribunal Europeo de Derechos Humanos® no resulta lesionada
la imparcialidad objetiva si, atendidas la naturaleza y amplitud de medidas adoptadas

antes del juicio por un miembro del tribunal, éstas tengan mero caracter preparatorio

23 Cfr. Pedraz Penalva, E. Op. Cit. Pg. 213.
24 Cfr.. lbid. Pg. 215.
2> Cfr. Ibid. Pg. 216.
26 Cfr. Ibid. Pg. 217.
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aungue incluyan la fijacion de la fecha de audiencia preliminar en fase de investigacion.
Tampoco lesiona la imparcialidad objetiva® el que la sala decida un recurso
interlocutorio contra el procesamiento dictado por el instructor sobre la base de un

relato que no ha construido ni preparado el Tribunal.

El autor termina exponiendo el criterio del Tribunal Constitucional espafiol, que expresa
que estos supuestos de hecho no pueden ser examinados de manera abstracta, sino que
hay que adentrarse en los supuestos concretos y comprobar si se ha vulnerado
efectivamente la imparcialidad del juzgador en cada caso®®.

En resumen, la doctrina analizada se refiere a la imparcialidad como una garantia
fundamental del derecho al debido proceso y un elemento sustancial como elemental de
la funcién jurisdiccional. También hacen hincapié en la distincién entre imparcialidad
subjetiva e imparcialidad objetiva, como criterio de objetivacion determinado por la ley,
como sefiala Pedraz Penalva. Ademas es posible apreciar que autores espafioles como
Fernandez Segado, Jiménez Asensio Yy el chileno Nufiez Ojeda concuerdan plenamente
en establecer el principio de imparcialidad desde la norma constitucional y fortalecer la
garantia de imparcialidad®, lo cual nos da pie para analizar la situacion de la
imparcialidad en Latinoamérica y su tratamiento doctrinal, siguiendo por ahora
enfoques mas bien del tipo normativos, pues mas adelante expondreé criterios centrados

en una dimension mas socioldgica de la imparcialidad judicial.
La imparcialidad judicial como parte del Derecho al debido proceso

Existe una perspectiva actual en la doctrina latinoamericana que reconoce e identifica a
la imparcialidad como elemento y parte del derecho a un Debido Proceso. Todo nace de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos® o Pacto de San José de Costa

Rica®!, que en su articulo 8 N°1 sefiala lo siguiente:

2" Cfr. Pedraz Penalva E. Op. Cit. Pg. 219.

%8 Cfr. Ibid. Pg. 220.

2% Cfr. Pedraz Penalva, E. Op. Cit. Jiménez Asensio, R. Op. Cit. NUfiez Ojeda, R. Op cit. Fernandez
Segado, F. Op cit.

% http://www.parlamento.gub.uy/htmistat/pl/pactos/pact15737.htm

' Hoy en dia, esta garantia se encuentra reconocida en la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos (art. 10), Declaracion Americana de los Derechos del Hombre (art. 26, 2), Convencion
Americana de Derechos Humanos (art. 8, 1), Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 14,
1), Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales (art.6,1).
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ARTICULO 8 Garantias Judiciales 1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las
debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion
de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus

derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

Como se puede apreciar en la cita, existe una mencion expresa a la necesidad de proveer
un juez imparcial al juicio, para asi poder garantizar un debido proceso como derecho
de los ciudadanos. A modo de prevencién quisiera hacer alusion a la situacion presente
en Chile con el inciso segundo del Art. 5° de la Constitucién Politica de la Republica
(en adelante CPR), que abre la posibilidad interpretativa de poder aplicar directamente
las normas de los tratados internacionales suscritos por Chile relativos a derechos
humanos en nuestro ordenamiento juridico. Esta norma facultaria a entender a la
imparcialidad judicial incorporada en nuestra constitucion a pesar de que no haya un
reconocimiento expreso en el texto constitucional de ésta. EI Art. 19 N° 3 inc. 5° CPR*
contiene el derecho al debido proceso y se debe entender que este derecho incluye a la
imparcialidad judicial, pues se incorpora en una doble dimension, por via del Art. 5% inc.

2° CPRy por la interpretacion extensiva del derecho fundamental antes mencionado.

La realidad de los paises que suscribieron el Pacto de San José de Costa Rica, es muy
disimil respecto ha si efectuaron un reconocimiento expreso o tacito de la imparcialidad
judicial. No en todos los sistemas juridicos del continente se establece expresamente en
la carta fundamental de cada pais, la garantia, pues en cada ordenamiento revestira de

mayor 0 menor énfasis este reconocimiento.

Un ejemplo de esta realidad es Uruguay que expresamente establece en su texto
constitucional en los Arts. 19, 72, 239 el reconocimiento de este principio,® sefialando
el derecho a un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con

anterioridad por la ley.

Preferi tomar el Pacto de San José de Costa Rica por su importancia y contingencia para la region y por
ser el mas profusamente analizado por la doctrina latinoamericana.

¥ Inc 5° Art. 19 N°3 CPR: ““Toda sentencia de un 6rgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un
proceso previo legalmente tramitado. Correspondera al legislador establecer siempre las

garantias de un procedimiento y una investigacion racionales y justos.”

3Vid. Esteva Gallicchio, E. “Libertad Personal, Seguridad Individual y Debido Proceso en Uruguay”, en
lus et praxis, N°1, 1999, pg 204.
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En otros paises como Venezuela® o Chile®®, no es posible ver un reconocimiento
expreso en el texto constitucional de la imparcialidad judicial. Mas bien se desarrolla
fuertemente el principio de independencia, por lo que la imparcialidad viene
determinada por la garantia de igualdad ante la ley e independencia, el reconocimiento
de un juez predeterminado por ley y normas de rango legal que regulan recusaciones o
abstenciones, por lo que la importancia que se le da a la imparcialidad del juez sera
siempre relativa en este contexto. Una similitud entre estos dos ordenamientos juridicos,
es que existen problemas en relacion a la imparcialidad de cierto juzgador. Es el caso de
la jurisdiccién militar®® de aplicacion incluso para civiles si cometen delitos militares.
Esta jurisdiccion tiene como principal caracteristica que es el mismo 6rgano militar el
que lleva a cabo la instruccién del procedimiento, dicta la resolucion del mismo, ademas
de establecerse varias facultades arbitrarias, como autorizar o negar la apertura de una
averiguacion u ordenar sobreseimientos cuando “asi lo estime conveniente”, sin ningln
tipo de fundamento. Ademas, la organizacion de esta jurisdiccion se encuentra atada a
una forma arcaica del principio de jerarquia, lo que la configura irremediablemente

como un gran atentado a la imparcialidad y mas que eso, al derecho al debido proceso.

En Chile®’, la normativa de la cual se puede desprender mediante interpretacion el
principio de imparcialidad seria el Art. 19 N° 2 CPR, que contempla la igualdad ante la
ley, el Art. 19 N° 3 CPR, que contiene el derecho al debido proceso, el Art 80 CPR que
establece la responsabilidad personal de los jueces y sanciona toda prevaricacion y si no
resulta suficiente, también podria incluirse el Art. 5° CPR, de la forma antes explicada.
En el ambito legal, encontramos los Arts. 195 y 196 del Codigo Organico de Tribunales
que contemplan las causales de implicancia y recusacién que afectan la imparcialidad de
los jueces. También en materia procesal penal tenemos presente la norma ubicada en los
principios formativos del nuevo sistema penal, el principio del juez natural®,
contemplado en el Art.2° del Codigo Procesal Penal, e igualmente en la CPR en su Art.
19 N° 3.

% Vid. Casal, J M. “Libertad personal, seguridad individual y debido proceso en Venezuela”, en lus et
praxis, N°1, 1999, pg 177 y 178.

* Vid. Meins Olivares, R. “El Debido Proceso en el Ordenamiento Juridico Chileno y en el Nuevo
Caodigo de Procedimiento Penal”, en lus et praxis, N°1, 1999, pg 453.

% Vid. Casal, J M. Op.cit, pg 178.

%7 Cfr. Meinz Olivares E. Op. Cit. Pg.453.

% Cfr. Medina Jara, R. Morales Palacios, L. Dorn Garrido, C. Manual de derecho procesal penal. Lexis
Nexis, Chile, 2005. pg. 136.

15



Dentro de la doctrina chilena, Carocca® reconoce que la imparcialidad es una garantia
elemental del sistema procesal, pero que su reconocimiento resulta dificil de encontrar
en la Constitucion chilena en vigor, deduciéndose del derecho a ser juzgado por un
tribunal predeterminado por ley. La Constitucion chilena prohibe el juzgamiento por
cualquier organismo que no esté dotado de las notas de independencia e imparcialidad
que caracterizan a los tribunales de justicia sefiala el autor, agregando una serie de
ejemplos de lo que él considera como tribunales no imparciales, dentro de los cuales
menciona al Director Regional del Servicio de Impuestos Internos y los jueces del

crimen en el antiguo sistema procesal penal.

La imparcialidad judicial, los jueces y la sociedad

Otro enfoque que la doctrina le ha dado al tema de la imparcialidad viene relacionada
con la figura de los jueces, centrandonos netamente en su quehacer, no importando de

manera influyente lo que determine la norma.

Un autor que centra su punto de analisis en la persona del juez es Carnelutti®°, sefialando
que no es posible hablar de imparcialidad, porque la decision la toma un hombre, un
juez, que posee sus propias pasiones, intereses y experiencias, por lo que la
imparcialidad se garantiza en el que la sociedad crea en sus jueces, dando el ejemplo de
quien cree en la idoneidad de los sacerdotes, pues de todas formas y en sus palabras
“Cuando una decisién ha pasado a ser irrevocable, vale como verdad™. Se trata de una
interpretacion sumamente pragmatica pero con una justificacion bastante utopica que el

mismo autor reconoce como tal.

En igual perspectiva encontramos a Kantorowicz*, quien en su exposicién nos sefiala
que es imposible aceptar ciertas premisas en la ciencia juridica, de corte racionalista y
decimondnicas, entre las cuales encontramos que la sentencia debe ser objetiva y no
subjetiva, siendo imposible desligar el elemento subjetivo en cada decision de los jueces

pues estos imprimen siempre el sello de su personalidad. Otra premisa dice relacion en

% Cfr. Carocca Pérez, A. “El debido Proceso en el ordenamiento juridico chileno y en el nuevo Cédigo
Procesal Penal”, en lus et praxis, n°1, 1999, pg 437.

%0 Cfr. Carnelutti, F. Como se hace un proceso. Edeval, Valparaiso, 1979. Pags 165 a 167.

1 Cfr. Kantorowicz, G. “La lucha por la Ciencia del Derecho”. En La Ciencia del Derecho, Editorial
Losada, Buenos Aires, Argentina, 1949. pg. 365 a 369.
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que la jurisprudencia debe ser libre de afectos. Sefiala que en efecto es una buena
aspiracion de lograr, pero que siempre existiran estos afectos en una profesion que es
estrictamente humana y por lo mismo obedecen a esa condicion. Todo lo antes sefialado
se encausa en que un juez para ser imparcial debe conocer de forma amplia los
conocimientos tanto de la ley que esta llamado a aplicar, como de los procesos sociales,
econdémicos y de los “ingenuos prejuicios de clase”. En este sentido, el autor hace un
Ilamado a la ampliacion en el contenido de la formacion de los jurisconsultos, que sea lo
mas extensa en contenidos y enfoques y que no radique solamente en el mero estudio de
los distintos ordenamientos legales. En palabras del autor **...Deseamos magistrados
que basados en la literatura y la propia experiencia, con pleno conocimiento de las
funciones sociales de cada proposicion juridica y de los efectos sociales de su
resolucion, sepan dictar sus sentencias. Quien todo comprenda, sabra valorar todo con

justicia...”

Calamandrei®” es mas prudente al sefialar que la funcién judicial conlleva
necesariamente la imparcialidad. Agrega que el concepto que debemos tener de la
imparcialidad, no debe limitarse a la aplicacion de meros silogismos interpretativos de
la ley por parte del juez. Sefiala que el juez es un ser humano y que no esta en su
naturaleza ser un mero ente automata fabricante de silogismos, por lo que la
imparcialidad no se garantiza de esa forma. La realidad juridica y la decisién judicial no
debe motivarse por cuestiones puramente l6gicas y burocraticas, sino que debe pensarse
a la justicia como algo que debemos asumir con un sentido humano, sin perder de vista
el objetivo central, que es solucionar los problemas sociales. La legalidad y la teoria del
derecho son esquemas a seguir por parte del juez, pero su decisién no es una mera

aplicacion de esos elementos, es algo que va mas alla, que el caso a caso determinara.

Para Montero Aroca®, la imparcialidad viene determinada por si una actividad concreta
puede ser realizada por el juez atendido su necesaria condicion de tercero. Precisa las
ideas haciendo una distincion en los elementos que componen la imparcialidad. En

primer lugar, sefiala que una cosa es la “ajeneidad” de la jurisdiccion que la diferencia

%2 Cfr. Calamandrei, P. Proceso y democracia. Ara Editores, Lima, 2006, pgs 52 a 71.

*% Cfr. Montero Aroca. J. “El Proceso Civil llamado “social” como instrumento de “justicia autoritaria”.
En Proceso Civil e Ideologia. Montero Aroca. J. coordinador. Tirant lo Blanch. Valencia. 2006. pg 158-
159.
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de la administracion. Y una cosa distinta es la “impartialidad**”(o condicién de tercero)
del juez en el proceso, lo que hace que no pueda ser al mismo tiempo parte, sino
también, que no pueda realizar los actos propios de ésta. En tercer lugar, realiza una
analogia sefialando la incompatibilidad de funciones judiciales dentro del mismo
proceso penal contenida en normas que declaran la incompatibilidad de estas
actuaciones, lo que se puede aplicar al proceso civil, pues siempre sera incompatible
haber intervenido como juez en la primera instancia y poder intervenir en algun recurso.
Y finalmente, sefiala el autor que la imparcialidad siempre sera algo necesariamente
subjetivo, aunque la ley se ve precisada a objetivarla estableciendo las causas de

abstencidn y de recusacion.

De igual forma Fairén® se refiere a la imparcialidad del juez determinandolo como un
tercero “sobre las partes” y “sobre su discusiéon”, agregando que la decisién debe
relacionarse a las partes por un imperativo de justicia, 1o que en si no esconde nada
nuevo Yy vendria a ser una refutacion de las teorias expuestas de autores espafioles. Otro
autor que opina similar es Ovalle Favela®®, quien sefiala que la caracteristica nuclear de
la imparcialidad es la “ajeneidad” del juez respecto al conflicto de las partes. Desde esa
caracteristica resume todo el sistema de recusaciones y abstenciones que forman un
régimen paliativo de las situaciones de parcialidad; imparcialidad vista en base a la
perspectiva objetiva y subjetiva. El autor sefiala que la condicion de tercero del juez y la
imparcialidad judicial de éste, conforman un principio a la esencia de la garantia de
imparcialidad que debe ofrecer un érgano judicial y por lo mismo no debe haber grados
de distincion para los diferentes procesos, sean estos civiles o penales. El debate deberia

centrarse en determinar cuales son los limites minimos para ser un tercero e imparcial.

Zyzman Quiroz*’, nos da un enfoque muy detallado de la imparcialidad relacionandola

con el concepto de verdad, de la cual hace una muy detallada relacion, junto con

*Cfr. Montero Aroca, J. Op. Cit. Uso del vocablo imparcialidad usado por el autor, equivalente a terzieta
en italiano, distinguiéndola de la imparzialita. Para mayor claridad ver nota al pie nimero 70 del texto
citado.

* Cfr. Fairén Guillén, V. Doctrina general del Derecho procesal, hacia una teoria y ley procesal
generales. Libreria Bosch, Barcelona. 1990. pg. 36.

* Cfr. Ovalle Favela, J. “Teoria general del proceso” Quinta Edicién. Oxford University Press México,
S.A. 2001. pgs 143-144.

4 Zysman  Quirés, D. “Imparcialidad  judicial y enjuiciamiento  penal”, en:
http://www.catedrahendler.org/doctrina_in.php?id=103&PHPSESSID=44d4ec578bb8c9b5b5¢387adc5ab
ofgl
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brindarnos otras caracteristicas del concepto. Para el autor la imparcialidad presentaria
las siguientes caracteristicas: ES un principio vacio que requiere de un contenido
histérico para ser operativo, este elemento lo explica en relacion a que en distintas
épocas de la historia el concepto variara de acuerdo a los criterios u elementos de
justicia 0 equidad o moral que posea y determinen a la sociedad en un determinado
momento. Otra caracteristica es que la condicion necesaria para el surgimiento del
concepto se liga a la existencia de la verdad en los juicios y para explicarnos esta
caracteristica cita a Michel Focault, quien en su obra “La verdad y las formas juridicas™
explica que en la Grecia arcaica los conflictos se dirimian por medio de un
enfrentamiento en el cual no habia “juez ni sentencia ni verdad”, fue posteriormente,
con la llegada de la democracia como sistema politico, cuando el pueblo pudo

apoderarse del derecho a juzgar y poder asi decir la verdad.

Sin embargo, la presencia de la verdad como criterio rector no pudo mantener una
continuidad sin solucién, ya que en el derecho germanico se vuelve a concebir el juicio
como una guerra particular entre dos personajes: “Se trata de un procedimiento que no
autoriza a colocar a un tercer individuo sobre los dos adversarios a la manera de un
elemento neutro que busca la verdad intentando saber cual de los dos no miente; por lo
tanto, nunca interviene en este tipo de sistema un procedimiento de indagacion o una
investigacion de la verdad”. En la misma forma se desarrolla el derecho feudal, hasta
llegar al siglo XII o XIIl, momento en el cual aparece la sentencia: ““La sentencia

consiste en la enunciacion, por un tercero, de que cierta persona tiene la razon’*.

De esta manera, junto al ingreso de una “voluntad de verdad” en los juicios, como
elemento dirimente de razon, se yergue necesariamente el papel de un tercero “superior
0 neutral” — un juez — y no simplemente un espectador o testigo de la regularidad del
procedimiento. Se deriva de ello, que este tercero (o terceros) tendra(n) como cometido

(solamente) declarar la verdad de los hechos y la verdad del derecho.

Esta vision resulta de interés ya que permite ligar conceptualmente la existencia de la

imparcialidad con la busqueda de la verdad, y el nacimiento, por consecuencia, de un

*8 Cfr. Zysman Quirés, D. Op. Cit.
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juez. A partir de esto las relaciones entre juez y verdad comienzan su derrotero

historico, creando distintos modelos de imparcialidad.

Dentro de la doctrina chilena encontramos la opinion de Colombo Campbell, quien
sefiala que la imparcialidad es un concepto inseparable de la idea del juez, recalcando el
criterio de que un juez es un tercero extrafio en la contienda, que no debe compartir los
intereses o pasiones de las partes entre si y que debe mantener serenidad al decidir®®,
resaltando el rol del juez dentro del procedimiento. Por Gltimo, hace una distincion muy
pertinente cuando sefiala que la imparcialidad debe entenderse de acuerdo al tipo de
jurisdiccion que aplique el juez. Si es de derecho (o legal), la imparcialidad tendra
fuerza en la interpretacion y aplicacion de la norma juridica. Si es jurisdiccion de
equidad (frente a lagunas por ejemplo), sera la conciencia, la sana critica y la
experiencia la que funden la decision del caso concreto, superandose cualquier sospecha

de parcialidad.

En otra perspectiva, que aborda a la figura del juez y lo relaciona con el ordenamiento
juridico, teniendo como norte el principio de legalidad, encontramos a Rodriguez
Garceés, del cual se extrae que el juez actia como una expresion de la voluntad de la ley,
voluntad que se transforma en mandato para él. Este sentido determina a la
imparcialidad desde una perspectiva legal, pues el juez seria parcial si se aleja de esa
voluntad legal®. De forma similar Bordali expresa que se es imparcial en la medida que
el juez es capaz de contener sus inclinaciones y de resolver segun la ley y no de acuerdo

a sus convicciones personales™.

De la Oliva, Diez-Picazo y Vegas, en su obra exponen un principio de imparcialidad,

pero denominandolo “principio del juez no provenido”®?

, que consiste en que las
actuaciones de oficio de los jueces dentro de un proceso, contarian con una natural

carga de prevencién o prejuicio. A pesar de que el juez se desempefie en todo momento

* Vid. Colombo Campbell, J. “El  debido proceso constitucional”, en Cuadernos del Tribunal
Constitucional, N°32, 2006, pgs 86 a 87.

%0 Cfr. Rodriguez Garcés, S. Derecho procesal funcional, proceso judicial y disposiciones comunes a todo
procedimiento. Tomo I, Ediciones Vitacura, Chile, 1993, pg. 143.

>ICfr. Bordali Salamanca, A. “El Debido Proceso Civil”. En, La Constitucionalizacién del Derecho
Chileno. Ferrada J. C. Editor. Editorial Juridica de Chile. Universidad Austral de Chile. 2003. pg. 264 y
265.

%2Cfr. De la Oliva Santos, A. Diez-Picazo Giménez, |. Vegas Torres, J. Derecho Procesal, Introduccion.
Tercera edicion. Editorial Centro de Estudios Ramon Areces, S.A. Madrid. 2004.
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con &nimo de objetividad e imparcialidad, sefialan que el avance de un procedimiento
requiere la elaboracién de enjuiciamientos provisionales sobre conductas, las llamadas
resoluciones, que en si misma encierran un dejo de parcialidad, pues la verdad procesal
es una meta que se va alcanzando escalonadamente, por lo mismo, se van formando y
derrumbando prejuicios a lo largo del procedimiento, por lo que el juez seria siempre un
sujeto a “parcializar”, pues dentro del mismo procedimiento las partes realizan una serie
de actuaciones que van determinando al juez hacia una sentencia final. Lo Unico que
puede salvar la imparcialidad para estos autores es que el juez no conozca de los asuntos

a juzgar con anterioridad a asumir la causa.

En materia procesal penal, encontramos la postura de