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RESUMEN: La sentencia de la Corte Suprema sobre el caso de Nabila Rifo
acapard la atencién de la prensa y la opinién publica, mayoritariamente por
motivos sociales y politicos. No obstante, el Tribunal Supremo se atuvo a un
racionamiento puramente juridico, resolviendo conforme a derecho. Lo anterior
conllevé una critica muy intensa en contra de la Corte Suprema por varios acto-
res sociales y amplios sectores de la opinién publica.

Este escenario nos invita a reflexionar sobre cudl es el rol que le cabe a los tribu-
nales de justicia en cuanto poder del Estado. El articulo defiende la concepcién
tradicional, conforme a la cual los tribunales de justicia se legitiman cuando fa-
llan conforme al texto de la ley, evitando caer en consideraciones de justicia ma-
terial. Sin embargo, ello no nos debe llevar a ser ingenuos a la hora de analizar
las presiones que reciben los jueces por parte de la opinién publica, particular-
mente en un contexto en que los conflictos sociales se tramitan crecientemente
a través de los medios de comunicacidn y las redes sociales.
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1. INTRODUCCION

Por regla general, una sentencia llega a considerarse destacada cuan-
do contiene algin elemento extraordinario. Puede ocurrir que la
decisién inaugure un cambio en la jurisprudencia. También puede
ocurrir que los razonamientos que fundamentan la decisién con-
tengan interpretaciones juridicas incisivas y novedosas, desarrollen
una légica impecable, o bien, infrinjan flagrantemente las reglas de

Este capitulo profundiza y expande las reflexiones realizadas por el autor en el docu-
mento “El juicio como espectdculo”, el cual se encuentra publicado en la pdgina web
institucional del Observatorio Judicial: http://www.observatoriojudicial.org/el-juicio-
como-espectaculo-2/
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la légica y el derecho vigente. En suma, una sentencia es destacable
cuando, para bien o para mal, sobresale por sobre —o por debajo
de—lo comdn.

Lo que no es comun, en cambio, es que lo destacable de una sen-
tencia sea precisamente su normalidad. Para que ello ocurra, es
necesario que el contexto en que se resuelve el fallo sea de alguna
manera anémalo. En condiciones normales, las decisiones de los tri-
bunales tienden a pasar inadvertidas. Para la mayoria de los casos, la
ley se ha hecho cargo de las controversias que se ventilan en los tri-
bunales y ha tomado una decisién con cardcter general y abstracto,
debiendo los tribunales simplemente aplicarla al caso concreto. En
algunas ocasiones se producen vacios o contradicciones en los textos
legales y los jueces deben salvar el problema mediante su interpre-
tacion. Se trata de un asunto técnico bastante cotidiano y que no
suscita demasiado interés en el resto de la sociedad.

Si, en cambio, la opinién publica presta atencién a una sentencia,
es probable que, de algiin modo, algo en aquella situacién no se
encuentre bien resuelto. Pero aquello que no estd bien resuelto no
es una polémica puramente juridica, sino que politica, ideoldgica,
social, cultural o religiosa. Lo que vuelve atractivo el caso no es un
problema de técnica juridica ni de interpretacién. Al contrario, las
presiones y las opiniones que se dejan sentir sobre el caso exceden
el dmbito del derecho y hacen eco de todo el espectro de conflictos
que dia a dia se tramitan en la vida politica.

Ante tales circunstancias, que un juez o un tribunal decida no en-
trar en el ruedo de la discusién, sino que, simplemente, ejercer su
funcién jurisdiccional con normalidad y apego a las normas vigentes
que rigen el caso concreto, debe ser tenido como un hecho enco-
miable. La situacién estd tendida como una trampa para que el juez
entre directamente a resolver el problema de fondo conforme a sus
propios criterios de justicia material. Si, pese a todo, el juez resiste la
tentacién y se limita a aplicar el derecho vigente, entonces lo ordina-
rio se torna extraordinario. Precisamente, asi ocurrié en la sentencia
de la Corte Suprema de 11 julio de 2017, recaida en el proceso con-
tra Mauricio Orlando Ortega Ruiz, acusado de femicidio frustrado y
lesiones graves-gravisimas en contra de su pareja, Nabila Rifo.

Por supuesto, lo anterior no implica que la sentencia haya sido
pacifica. Por definicién, toda decisién jurisdiccional resuelve una
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controversia. En materia penal la controversia no es entre particula-
res sino el imputado o acusado y la pretensién del Estado de hacer
uso del ius puniendi. Por lo tanto, es esperable encontrar discrepan-
cias en la interpretacién de las normas que rigen el caso o sobre los
hechos que se tienen por probados. En la sentencia que nos ocupa,
no solo el tono de la discusién y la naturaleza de los argumentos in-
vocados por las partes, sino que también los recursos interpuestos,
el hecho de que la propia sentencia de la Corte Suprema haya sido
dictada con el voto en contra del ministro Juica, y las opiniones di-
versas de varios penalistas luego de dictado el fallo, son indicativos
de que los actores involucrados tenfan visiones encontradas sobre el
caso.

Con todo, las discrepancias anteriores estaban basadas en razones
juridicas. En cambio, la atencién que generé el caso en la opinién
publica fue de otra indole. Obviamente, el crimen contra Nabila
Rifo fue espeluznante. No conforme con golpear tres veces su cabe-
za con una piedra —luego de lo cual la victima quedé inconsciente—
el victimario le arrancé los ojos. Pero, junto con el interés que natu-
ralmente generan las noticias de la crénica roja, el crimen llamé la
atencion por tratarse de uno de los casos mds brutales de violencia
contra la mujer. No obstante, la conciencia que como sociedad
hemos tomado sobre la gravedad del asunto y de las leyes que se
han dictado al respecto, siguen existiendo entre nosotros acciones
que son lesivas de la vida, la integridad fisica y la seguridad de las
mujeres, particularmente en contextos de vulnerabilidad social. Ca-
sos como el de Nabila Rifo nos enrostran dramdticamente nuestras
falencias como sociedad y nos recuerdan cudnto camino nos queda
adin por recorrer.

Ahora bien, en el caso que nos ocupa, lo anterior se tradujo en una
demanda popular por un castigo ejemplificador. Como veremos,
esta caracteristica es comdn entre los procesos criminales que captu-
ran la atencién de los ciudadanos. Hemos querido llamarlos juicios
espectaculares, porque muchas veces no son vistos por el publico
como un proceso juridico, sino que como un escenario en donde se
tramitan todo tipo de tensiones y conflictos, con toda la intensidad
de un drama. Pero los dramas tienen su propia légica, que muchas
veces difiere de lo estipulado por el derecho.

Lo anterior abre dos preguntas relacionadas entre si. La primera
dice relacién con la independencia del poder judicial respecto de la
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opinién publica. Cuando pensamos en la independencia judicial, es
usual que la entendamos como opuesta a la intervencién de otros
poderes del Estado. Rara vez utilizamos el concepto por oposicién
a la presién que pueden ejercer la prensa y la opinién publica en
las decisiones judiciales. Segun se verd, la postura que tengamos al
respecto dependerd fuertemente de cudl sea la fuente de legitimidad

del poder judicial.

La segunda pregunta, pues, dice relacién con la fuente de la legiti-
midad de las decisiones judiciales frente a la opinién piablica. En
general, la legitimidad se pone a prueba precisamente cuando el
contenido de una orden o mandato de autoridad no es del agrado
de su destinatario. La pregunta central del problema de legitimidad
es: ;por qué debemos obedecer la decisién de la autoridad? Si lo an-
terior es vdlido respecto de la autoridad de la ley, lo es atin mds res-
pecto de las decisiones judiciales, en que al menos una de las partes
estard en desacuerdo con ella, por haberse dictado con el objeto de
resolver una controversia. Cuando se trata de juicios penales y, mds
aun, aquellos juicios que hemos llamado espectaculares, no solo los
intervinientes sino toda la sociedad se ve implicada en el asunto.
Todo dependerd, pues, si entendemos que los jueces ejercen su
poder legitimamente porque resuelven directamente los conflictos
sociales, o bien, porque fallan conforme a la solucién a dichos con-
flictos seglin estén resueltos en la ley.

El presente capitulo estd organizado del siguiente modo. En primer
lugar, se expone el contenido de la sentencia de la Corte Suprema,
que resolvié sobre los delitos cometidos en contra de Nabila Rifo.
Como se vera, la sentencia resolvié en derecho, conforme al criterio
mds o menos estable de la jurisprudencia de la Corte Suprema. Lue-
go, se expondrdn los principales puntos de la polémica causada por
la sentencia. A continuacién, se expondrdn otros casos altamente
polémicos, con el propésito de identificar las caracteristicas comu-
nes que hacen de un juicio atractivo para la opinién publica. Para
concluir, las dos tltimas secciones se hacen cargo, respectivamente,
de la independencia judicial y de la legitimidad de las decisiones ju-
diciales frente a la opinién publica.



La sentencia sobre el caso de Nabila Rifo... / José Miguel Aldunate Huidobro

2. UNA SENTENCIA NORMAL

En un fallo dividido, los ministros de la segunda sala acogieron
parcialmente el recurso de nulidad contra la sentencia de primera
instancia, no dando por acreditado el dolo homicida del autor, con
lo cual se recalifica el tipo penal, rebajando la sentencia de 26 a 18
anos de presidio. Originalmente, el fallo del tribunal de primera
instancia habfa condenado a Ortega por femicidio frustrado y le-
siones graves-gravisimas, ademds de violacién de morada, pero la
Corte Suprema modificé la calificacién del primero de estos ilicitos
a lesiones simplemente graves.

Dos hechos fueron acreditados ante el Tribunal oral en lo penal
de Coyhaique, de los cuales el segundo tiene dos “momentos”. El
primero de los hechos ocurrié el 5 de junio de 2015, cuando Mau-
ricio Ortega llegé a la casa de su ex pareja Nabila Rifo, portando un
hacha. Luego de intentar entrar por la puerta principal, consigui6
entrar a la casa rompiendo la puerta de la cocina. El hermano de la
victima consiguié calmar a Ortega, quien se retiré del lugar.

Casi un ano después, la manana del 14 de mayo de 2016, Mauricio
Ortega y Nabila Rifo se encontraban en compania de otras perso-
nas. Debido a la ingesta alcohdlica, se inicié una discusién donde
Ortega se descontrolé, insultd, amenazé y agredié a Rifo. La vic-
tima huyé del lugar siendo perseguida por Ortega quien, luego de
alcanzarla, la golpeé reiteradamente en la cabeza con dos trozos de
concreto. Luego, se retiré abandonando a la victima sin conciencia
y con riesgo vital. Casi inmediatamente regresé al lugar, procedien-
do a introducir un elemento punzante en los ojos de la victima,
remover sus globos oculares y cortar los nervios épticos.

La sentencia de primera instancia, dictada por el Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal de Coyhaique, condené al acusado a la pena de
540 dias de reclusién menor en su grado minimo, mds las accesorias
legales, por su responsabilidad como autor del delito de violacién
de morada violenta cometido en contexto de violencia intrafamiliar.
Asimismo, se le condené a 12 afnos y 180 dias de presidio mayor
en su grado medio, mds accesorias legales, por su responsabilidad
como autor de los delitos de femicidio en grado de frustrado y de
lesiones graves gravisimas, en grado de consumado.

Respecto de esta ultima condena, el tribunal razoné distinguiendo
dos momentos. El primero se refiere a las lesiones inferidas contra
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la victima con un trozo de concreto, lo cual habria sido realizado
con dolo homicida y que, por lo tanto, fueron calificadas por el
tribunal como delito frustrado de femicidio. En cambio, el segundo
momento se distingue del primero en que ya no encontramos la
presencia de un dolo homicida.

Frente a lo anterior, la defensa interpuso un recurso de nulidad, de-
nunciando la infraccién a las garantias del debido proceso. Ademids,
presenté tres causales subsidiarias. En primer lugar, sostuvo que
se infringieron los principios de la légica, arribando la sentencia a
conclusiones contradictorias con las declaraciones de los testigos,
tergiversando el contenido de la prueba y arribando a conclusiones
no obstante ser la prueba insuficiente. Luego, sostiene que hubo
contradicciones en la valoracién de la prueba, particularmente las
declaraciones de testigos. Finalmente, senala que hubo un error de
derecho al sancionar como dos hechos lo que en realidad seria uno
solo, mereciendo una sola calificacién juridica y una sola pena.

La sentencia, en suma, rechazé todas excepto una de las causales
presentadas: aquella que sostuvo que la sentencia de primera instan-
cia cometi6 un error de derecho al considerar como dos hechos se-
parados lo que en realidad debia ser calificado como una unidad de
accién. Sin embargo, la Corte Suprema acepté esta causal parcial-
mente, desechando la tesis de la unidad de accién pero recalificando
el delito. En efecto, segin leemos en la sentencia, ‘que habiéndose
zanjado que, atendida la realidad fictica establecida y no desvirtuada
por el recurso, no hay una unidad sino pluralidad de hechos y que, por
ende, los delitos en que subsuman los actos realizados en el primer y
segundo momento de la agresion, cualquiera sea en definitiva la cali-
ficacion que se les otorgue, se encontrardn en concurso real y no ideal,
por no haberse cometido mediante un solo hecho, cabe desestimar la
aplicacion en la especie de la figura que la doctrina denomina ‘unidad
natural de accion’, categoria dogmdtica en que asilan las pretensiones
del recurso y que por lo expresado, carece de sustento’™.

Con todo, con ocasién de dicha causal, la Corte Suprema estimé
que el tribunal de primera instancia si incurrié en errores de cali-
ficacién al subsumir las dos conductas en las figuras de femicidio
frustrado y lesiones graves gravisimas, respectivamente. En efecto,

2 Sentencia CS Rol 19008-17 de 11 de julio de 2017, considerando 47.
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el recurrente discute la calificacién de femicidio frustrado ya que
este se habria realizado con dolo eventual y no con dolo directo, lo
cual es incompatible con la figura del delito frustrado. Al respecto,
el Tribunal Supremo senala que “debe tenerse presente que segiin cons-
tante jurisprudencia de esta Corte Suprema, apoyada en sélidas opinio-
nes doctrinarias, el delito frustrado —estado de desarrollo alcanzado por
el delito de femicidio segiin el fallo— requiere dolo directo en el agente,
ya que esta etapa del iter criminis no se diferencia en nada —en el pla-
no subjetivo— de la tentativa, fase que, al exigir hechos directamente
encaminados a la consumacion, solo se realiza con dolo directo, esto es,
con intencidn o propdsito de lograr la consumacion del ilicito, mismo

requisito que debe concurrir en la frustracién’.

En el caso que nos ocupa, la Corte difiere de la conclusién arribada
por el tribunal de primera instancia. “Si la agresién fue cometida
[...] con dolo directo homicida, teniendo como meta alcanzar la
muerte de la victima, evento este, respecto del cual nada quedaba
por hacer al autor, surge una pregunta obvia en este dmbito del de-
bate sobre la mds precisa caracterizacién de una conducta humana:
spor qué regres6 el hechor al mismo lugar donde habia puesto de
su parte todo lo necesario para consumar el homicidio y atacé nue-
vamente a la mujer, causindole una mutilacién, lesién esta distinta
y menos grave —natural y juridico-penalmente— del resultado que
habria perseguido con el primer maltrato corporal?”. En opinién de
la Corte, ‘ese regreso del agente pone en duda mds que razonable la ca-
lificacion de dolo directo homicida atribuida al elemento subjetivo del
primer ataque™.

En consecuencia, la Corte Suprema sefalé que “lleva la razin el
recurrente porque las acciones que conformaron la primera parte o
momento de la agresion, por no estar acreditado el dolo directo del
autor, no debieron calificarse como femicidio frustrado, iter criminis
con el que otra forma de dolo no es compatible, configurindose, en
cambio, el delito de lesiones graves propiamente tales, contemplado en
el articulo 397 N° 2 del Cédigo Penal. Por lo tanto, acogié par-
cialmente el recurso, recalificando el delito de femicidio frustrado
por el de lesiones simplemente graves, en concurso con las lesiones

Ibidem, considerando 54.
4 Ibidem, considerando 60.
5 Ibidem, considerando 65.
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graves-gravisimas por el segundo momento, ademds del delito de
violacién de morada. Lo anterior implicé una rebaja en la pena de

Ortega de 26 a 18 anos de presidio.

Por ultimo, conviene senalar sucintamente las razones por las cua-
les el ministro Milton Juica no concurri6 al voto de mayoria. En
sintesis, criticé que la Corte haya recalificado el delito de femicidio
frustrado como lesiones simplemente graves sin acoger la tesis del
recurrente de la unidad de accién. “Habiéndose descartado por esta
Corte tal unidad, no quedaba mds que desestimar la totalidad del
primer capitulo de la causal en comento, pues las restantes y sucesivas

disquisiciones que se emprenden parten de un supuesto que previamente
se habia desechado’™.

Ahora bien, junto a lo anterior, estima que los jueces de instan-
cia no erraron al calificar el delito como femicidio frustrado, por
cuanto que la intencionalidad homicida si habria estado lo suficien-
temente bien acreditada. Estima que la sentencia del tribunal de
Coyhaique dejé bien establecido que “el acto de golpear a la victima
en su cabeza en reiteradas oportunidades al punto de dejarla con le-
siones que de no mediar intervencién médica oportuna le hubieran
provocado la muerte, constituye una accién objetivamente idénea
para provocar la muerte de una persona, revestida de ‘intenciona-
lidad homicida’, y que una vez ejecutada deja entregada o abando-
nada a su curso natural la concrecién del resultado tipico, a saber,
la muerte de la ofendida”. Tal intencionalidad no puede ser sino la
del dolo directo, que no se modifica porque luego cometa actos que
bien podrian entenderse como una forma de ensafiamiento, desti-
nados a aumentar el dolor de la victima, habida cuenta de que de
todos modos espera que esta muera. De este modo “el posterior sur-
gimiento de una voluntad de lesionar en nada afecta la calificaciéon
de un delito cuya accién homicida ya estaba concluida”®, pudiendo,
por tanto, calificarse como femicidio frustrado el primer momento.

En sintesis, vemos que la segunda sala de la Corte Suprema centré
su analisis en el dolo directo del femicidio frustrado, considerando
que este no se habfa acreditado, no siendo suficiente el dolo even-
tual para configurar un delito frustrado. El voto de minoria razoné

Ibidem, voto de minoria, considerando 2°.
Ibidem, voto de minoria, considerando 3°.
Ibidem, voto de minoria, considerando 6°.



La sentencia sobre el caso de Nabila Rifo... / José Miguel Aldunate Huidobro

en los mismos términos, disintiendo con la opinién de la corte
precisamente en qué tipo de dolo directo si se habia acreditado su-
ficientemente. Lo anterior es una discusién sumamente normal en
el dmbito del derecho penal. El dolo es un elemento subjetivo del
tipo, exigido por la ley, que resulta sumamente dificil de probar. Es
un deber de los jueces verificar que este se ha acreditado fehacien-
temente para establecer la responsabilidad penal. Lo anterior puede
llevar a discusiones de cardcter técnico, dada la complejidad en que
se verifica la accién humana.

Por otra parte, no encontramos en la sentencia ninguna conside-
racién acerca de la violencia contra las mujeres. Los jueces no for-
mularon consideraciones sobre la justificacién de la conducta del
acusado contra su ex pareja, ya fuera aprobdndolo o reprobdndolo.
No reflexionaron sobre la violencia de género ni las condiciones
que permitirfan su ocurrencia. Tampoco naturalizaron la accién de
inculpado ni tomaron en consideracién las conductas de la victima
para analizar si estas justificaban las represalias del inculpado. No
hubo reivindicacién feminista ni apologia del machismo. Antes
bien, los tribunales se limitaron a analizar los hechos constitutivos
de delito, revisar cudl era el encuadre tipico que mejor se les ade-
cuaba y aplicaron la pena correspondiente, conforme al texto de la
ley. En suma, nos encontramos frente a una sentencia normal, dic-
tada conforme a las reglas comunes de la legislacién criminal y en
la cual se produjeron las discusiones que normalmente ocurren en
casos similares del dmbito penal.

3. LA POLEMICA

La noticia encabezé todos los titulares: jCorte Suprema rebaja con-
dena al agresor de Nabila Rifo! La polémica estallé de inmediato.
Se observaron dos focos distintos de discusién. Por un lado, hubo
una reaccién del mundo politico y social, que rdpidamente expresé
su indignacién. En sintesis, la critica no se dirigi6 al razonamiento
de la Corte Suprema, sino que mds bien a la desproteccién de las
mujeres y la impunidad para quienes ejercen violencia en contra de
ellas. Por otra parte, la discusion entre la mayoria de los penalistas
se centrd en los argumentos de la Corte Suprema para desestimar
la concurrencia del dolo de matar. Lo anterior no quiere decir que
todos los penalistas hayan estado de acuerdo con la decisién de la
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corte, pero tanto adherentes como detractores se centraron en los
aspectos juridicos del caso.

Veamos el primer grupo de discusién. Tan pronto como se publicé
el fallo en la prensa, el abogado del Ministerio del Interior, Luis
Correa Bulnes, dijo que el delito “es femicidio frustrado aqui y en
la quebrada del aji”. La entonces candidata presidencial Beatriz
Sénchez tuited que la “justicia no puede seguir siendo cémplice de
femicidios”!?. Incluso el futbolista Arturo Vidal reaccioné pidiendo
“No mds impunidad! q las leyes se hagan notar”!! (sic). Segtin el
punto de vista de los indignados, el delito miségino mds espeluz-
nante que ha conocido la opinién publica habria encontrado en
nuestro Tribunal Supremo un refugio machista y condescendiente
con la violencia de género.

Hubo también algunas reacciones mds reposadas que tomaron
este enfoque, pero no por eso menos criticas de la decisién de la
Corte Suprema. Por ejemplo, la vocera de la organizacién “Ni Una
Menos”, Daniela Quintanilla, fue clara en sefialar que “esto no re-
presenta un precedente sino que mds bien representa un error en
la aplicacién del derecho y de los estindares internacionales en la
defensa de los derechos de las mujeres”!2. Resulta todavia mds in-
teresante que su critica se extiende no solo a la decisién, sino que
también a la identidad misma los miembros de la sala penal de la
Corte Suprema: “Es una decisién de la Corte Suprema compuesta
précticamente entera por hombres, hombres que se educaron en
el derecho cuando la violacién existia dentro del matrimonio, hay

9 El Muro, 12 de julio de 2017: “Es femicidio frustrado aqui y en la quebrada del aji”.
Recuperado en http://elmuro.cl/es-femicidio-frustrado-aqui-y-en-la-quebrada-del-aji/
elmuro/2017-07-12/130200.html

The Clinic, 9 de julio de 2017: Las reacciones ante la decisién de la Suprema de
rebajar condena a agresor de Nabila Rifo. Recuperado en http://www.theclinic.
cl/2017/07/09/1as-reacciones-ante-la-decision-la-suprema-rebajar-condena-agresor-
nabila-rifo/

' Biobio Chile, 12 de julio de 2017: La furiosa reaccién de Arturo Vidal por caso Nabila
Rifo: “Que las leyes se hagan notar”. Recuperado en http://www.biobiochile.cl/noti-
cias/deportes/adlp/2017/07/12/la-furiosa-reaccion-de-arturo-vidal-por-caso-nabila-
rifo-que-las-leyes-se-hagan-notar.shtml

Biobio, 11 de julio: Ni Una Menos y condena a expareja de Nabila Rifo: Fallo no es
un precedente, es un error”.

Recuperado en: https://www.biobiochile.cl/noticias/opinion/entrevistas/2017/07/11/
ni-una-menos-y-condena-a-expareja-de-nabila-rifo-fallo-no-es-un-precedente-es-un-
error.shtml
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unos estandares de aplicacién de las normas juridicas y de interpre-
tacién del derecho a nivel internacional que nuestro poder judicial
no maneja’ 3.

Ahora bien, esto no quiere decir que no haya penalistas que no ha-
yan tomado esta misma perspectiva. Por ejemplo, la abogada Rocio
Lorca senalé que “la Corte ignora un fenémeno social, un concep-
to y ciertas ideas. Porque el femicidio estd en la ley y esto ha sido
consagrado por el legislador, entonces, la Suprema para interpre-
tar correctamente el derecho, debiera enterarse de lo que consiste
la violencia de género”'4. A lo anterior, agregd que los ministros
de la Corte Suprema debieran dejar de mirar el femicidio “como
conceptos de revistas de opinién o como cosas que le interesan a la
sociedad, porque son conceptos juridicos y tenemos que hacernos
cargo”1>.

Miremos ahora el segundo foco de discusién. Como senalamos,
quienes intervinieron en este debate se centraron en la valora-
cién de la prueba. Asi lo senalé el profesor Gonzalo Medina, para
quien la calificacién de si se habia acreditado el dolo directo era
“el punto mds conflictivo del fallo, porque creo que hay buenos
argumentos para los dos lados”'®. Con todo, estimé que el fallo era
contradictorio, porque no puede sefialar que “las circunstancias de
intencionalidad es una cuestién privativa de los jueces del tribunal
de juicio oral y acto seguido realizar, a través de consideraciones va-
lorativas de la prueba, una calificacién distinta de cudl puede ser la
intencionalidad”!”.

El fallo tampoco convencié a la abogada Maria Elena Santibédfez,

. . <« 18»
para quien el razonamiento de la Corte fue “bastante rebuscado!®”.
Explica que lo que gener6 la polémica fue que “él haya vuelto y

La Tercera, 13 de julio: “Caso Nabila: penalistas descartan cambios a la ley y apuntan a
criterio de la Suprema.

Recuperado en: http://www2.latercera.com/noticia/caso-nabila-penalistas-descartan-
cambios-la-ley-apuntan-criterio-la-suprema/#

14 Idem.

15 Idem.

El Mercurio, 12 de julio: Fallo en caso Nabila no deja conforme al Gobierno y abre
debate entre penalistas. Recuperado en http://www.economiaynegocios.cl/noticias/
noticias.asp?id=378189

17 1dem.

Radio Agricultura, 12 de julio de 2017: “Abogada analiza decisién de la Corte Suprema
sobre condena contra Mauricio Ortega por agresién a Nabila Rifo”.
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pudiendo haber concretado su accién de matarla, lo que hace es
sacarle los ojos. A mi me parece bastante extrafio este razonamien-
to porque en realidad, él sigue haciendo dafio y comete un delito
que tiene una calificacién juridica diferente que es de lesiones
graves gravisimas”!”. Ahora bien, no obstante su desacuerdo con
el tribunal, fue clara en senalar que “lo que hace la Corte es un
razonamiento juridico y en esto es importante el tema de que se
haya filtrado, que me parece grave, ya que la ciudadania comienza a
formarse una opinién respecto a la pena sin conocer cudles son los
fundamentos juridicos que llevan al méximo tribunal a esta senten-
cia. En realidad, aqui es un tema de cardcter penal sustantivo que
uno puede compartir o no, como lo hace el ministro Milton Juica

en el voto de minoria”29.

Tampoco estuvo de acuerdo con el fallo el abogado Lautaro Contre-
ras, quien manifesté que “el fallo es discutible en el sentido de que
considera que la circunstancia de golpear a una persona en la cabe-
za, con un trozo de concreto, causindole rotura de parte de la cara,
del crineo, no cuenta de una intencién de matar”?!. En cambio, el
abogado Miguel Soto Pifeiro si estuvo de acuerdo con el contenido
de la sentencia. Al respecto, senalé que si Mauricio Ortega hubiera
querido matar a Nabila Rifo, “lo podria haber hecho en la primera
accién y no habria tenido ningtn sentido que volviera a arrancarle
los ojos. Si él vuelve a arrancarle los ojos es porque sabe que no estd

muerta” 22,

Ahora bien, mis interesante resulta el comentario de Contreras
sobre el significado social y politico del fallo. En su opinién, “al ser
condenado por lesiones graves gravisimas y por lesiones graves en el
contexto de violencia intrafamiliar, no se pesquisa ninguna impu-

Recuperado en: https://www.radioagricultura.cl/politica/2017/07/12/dramirez-aboga-
da-analiza-decision-de-la-corte-suprema-sobre-condena-contra-mauricio-ortega-por-
agresion-a-nabila-rifo.html

19 [dem.

20 fdem.

2V El Mostrador, 11 de julio de 2017: Experto penalista intenta explicar lo inexplicable:
“Si hubiera querido matarla lo habria hecho en la primera accién y no habria vuelto a
arrancarle los ojos”.
Recuperado en: http://www.elmostrador.cl/noticias/pais/2017/07/11/experto-penalis-
ta-intenta-explicar-lo-inexplicable-si-hubiera-querido-matarla-lo-habria-hecho-en-la-
primera-accion-y-no-habria-vuelto-a-arrancarle-los-ojos/

2 Idem.
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nidad. Esa es la pena que corresponde. La verdad es que los tribu-
nales no estdn para satisfacer y racionarle expectativas de retorsion
a la comunidad”®. El abogado Matias Balmaceda fue de la misma
opinidn, senalando que “la Sala Penal de la Corte Suprema hace un
muy buen trabajo. Creo que los tribunales menores frente a la pre-
sién medidtica son incapaces de resolver”?4. En cambio, “la Corte
Suprema si tiene la espalda para hacer las ecuaciones correctas, pres-
cindiendo de las situaciones de contingencia medidtica”?>.

4. JUICIOS ESPECTACULARES

;Deben los jueces hacer que la sociedad avance hacia algtin fin o
limitarse a hacer justicia en los casos que conocen de conformidad
a la ley? En este documento defendemos lo segundo, pero recono-
ciendo la dificultad que ello supone para los tribunales de justicia,
particularmente tratdndose de lo que hemos denominado juicios
espectaculares. En efecto, como sefiala Guy Debord, “el especticulo
no es un conjunto de imdgenes, sino una relacién social entre per-
sonas mediatizada por imdgenes”?°.

Habida cuenta de lo anterior, ;qué hace que un juicio sea especta-
cular? Por una parte, deja de tramitarse unicamente en el lenguaje
verbal, ya sea oral u escrito, en que normalmente se sustancian los
procesos, sino que también bajo la forma de imdgenes. En el caso
concreto de Nabila Rifo, lo anterior fue bastante claro. La transmi-
sién televisada de las declaraciones la victima impactaron la opinién
ptblica mds que todos los titulares de la prensa escrita. Por otra
parte, lo propio de este tipo de procesos es que en ellos se tramitan
problemdticas que exceden, con mucho, la consideracién juridica.
Cuando un caso se vuelve emblemdtico, pasa a simbolizar todos los
conflictos de la sociedad que hizo posible su ocurrencia. En el caso
de Nabila Rifo, es claro que lo que llamé la atencién del publico no

2 La Tercera, 9 de julio de 2017: “Expertos respaldan acuerdo de la Suprema en caso de

Nabila Rifo”.
Recuperado en: http://www2.latercera.com/noticia/expertos-respaldan-acuerdo-la-
suprema-caso-nabila-rifo/#

24 Idem.

25 Idem.

26 Debord, G, La Société du Spetacle, Archivo Situacionista Hispano, 1998, p. 8.
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fue la disquisicién juridica sobre la acreditacién del dolo, sino que
la configuracién de un caso de flagrante violencia contra la mujer.

Miremos ahora otros casos de juicios espectaculares. La historia re-
gistra varios casos de juicios medidticos y altamente controvertidos.
En todos observamos dos caracteristicas. La primera es el rol que
juega la prensa. El llamado cuarto poder ejerce una enorme influen-
cia sobre la actividad de los tribunales de justicia. En algunas oca-
siones, los jueces consiguen resistir los embates de la prensa, pero
no siempre. La segunda caracteristica es que rara vez los casos se
vuelven atractivos por una consideracién puramente juridica. En su
mayoria, se trata de juicios con fuertes implicancias politicas, socia-
les, valéricas o raciales. No solo el tribunal tramita el proceso. Ob-
servando el especticulo, la sociedad procesa sus propios conflictos.
Mis que desarrollar esta idea en abstracto, hemos querido graficar
el fenémeno narrando los juicios mds espectaculares de nuestra era.

En la década de 1890, el infame caso Dreyfus dio rienda suelta a
las pulsiones nacionalistas y antisemitas en la prensa y la sociedad
francesa del fin de siécle. Poco importé la debilidad de las pruebas
de traicién contra el capitdn Dreyfus, acusado de colaborar con los
alemanes durante la guerra franco-prusiana. Su condicién de judio
y alsaciano fue suficiente para fundar las acusaciones. Cuando Emi-
le Zola publica en un diario matutito su célebre [acusse...! denun-
ciando la injusticia del proceso, es claro que el verdadero tribunal se
ha trasladado desde el Palacio de Justicia de Paris hacia la opinién
publica.

En 1961, por medio del proceso instruido contra el criminal de
guerra Adolf Eichmann, el Estado de Israel quiso relatar al mundo
los horrores del holocausto judio bajo el régimen nazi. La filésofa
Hannah Arendt —que asisti6 a las audiencias como corresponsal del
New Yorker— observé que el proceso habia sido minuciosamente
disenado como un espectdculo. “Queremos que la opinién publica
sepa que no solo la Alemania nazi fue la culpable de la destruccién
de seis millones de judios —dijo el primer ministro israeli de la épo-
ca, David Ben Gurién—, queremos que todas las naciones sepan que
deben avergonzarse”’. El fiscal describié todos los infortunios del

27 Arendt, H, Eichmann en Jerusalén: un estudio sobre la banalidad del mal, Barcelona,
2003, p. 8.
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pueblo judio, incluyendo el cautiverio en Egipto, el exilio en Babi-
lonia y la didspora. Una y otra vez, relaté6 minuciosamente cada uno
de los horrores del holocausto a manos de los nazis. Al final de cada
discurso, apuntaba al banquillo del acusado, clamando: “{Y aqui
estd sentado el monstruo responsable de todo lo ocurrido!”28. Por
supuesto, los jueces del Estado de Israel se resistieron a desempefar
el rol de actores en una escena teatral e intentaron por todos los
medios contener el juicio dentro del cauce del derecho. En palabras
de Arendt, “pese a los esfuerzos de Ben Gurién y de su portavoz el
fiscal, alli, en el banquillo de los acusados, habfa un hombre de car-
ne y hueso. Y si a Ben Gurién no le importaba «la sentencia que se
dictara contra Eichmann», también es cierto que la tnica tarea del
tribunal de Jerusalén era la de dictar sentencia”?.

En 1995, el jugador de futbol americano, OJ Simpson —un hom-
bre negro— fue absuelto del asesinato de su ex mujer y de un amigo
suyo —ambos de raza blanca—. El juicio acaparé la atencién de la
prensa a tal punto que mds de la mitad de la poblacién estadouni-
dense siguié el veredicto por televisiéon. Cuando las cdmaras mos-
traron a Simpson tratando infructuosamente de que le cupieran los
guantes manchados con la sangre de la victima, el destino del juicio
quedé sellado. Muchos afroamericanos creyeron que la policia ha-
bia incriminado a Simpson injustamente. Aunque él nunca quiso
jugar ese rol, la prensa lo convirtié en un simbolo de la divisién
racial en Estados Unidos. El dia de su absolucién, uno de los miem-
bros del jurado elevé su pufio en gesto de solidaridad. La televisién
yuxtapuso imdgenes de gente blanca horrorizadas con la imagen de
gente negra celebrando. Segtin una encuesta de 1994, el 63% de los
blancos crefa que Simpson era el culpable, lo cual era compartido
por solo el 22% de los negros. Para 1997 —afio en que un tribunal
civil declaré a Simpson culpable de los hechos— estos niimeros se
habian extremado a un 82% y 31%, respectivamente?”.

Entre nosotros, también se han dado juicios altamente mediati-
zados. En la década de 1960, la aplicacién de la pena de muerte

% 1d,p. 10

2 1d, p. 17

30 The Washington Post, 24 de marzo de 2016: Two decades later, black and white Amer-
icans finally agree on O.]. Simpson’s guilt. Recuperado en: https://www.washington-
post.com/news/the-fix/wp/2015/09/25/black-and-white-americans-can-now-agree-o-j-
was-guilty/?utm_term=.476f704f820d
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contra Jorge del Carmen Valenzuela, mds conocido como el Chacal
de Nabueltoro, levanté una fuerte controversia debido a la con-
tradiccién que constitufa rehabilitarlo y luego darle muerte. Mds
recientemente, bajo el gobierno de Ricardo Lagos, el llamado caso
coimas supuso el fin de la carrera politica de Patricio Tombolini, no
obstante haber sido absuelto por la justicia. Tombolini se convirti6
en el simbolo de los sucesivos escindalos de corrupcién bajo los
gobiernos de la Concertacién. En 2014, la justicia absolvié a Juan
Manuel Romeo, el tio de computacién del jardin infantil Hijitus
de la Aurora, acusado de violacién y abusos sexuales en 2012. Se-
gin qued6 demostrado, el caso se construy6 sobre una escalada de
suspicacias y miedos de los apoderados del jardin, lo cual desaté la
paranoia de quienes temfan que sus hijos fueran victima de abusos

de pedéfilos.

Con todo, quizds el caso mds emblemdtico de nuestro pasado re-
ciente es el juicio contra los asesinos de Daniel Zamudio. En 2012,
el joven homosexual murié luego de ser atacado y torturado en el
parque San Borja por un grupo de jévenes, vinculados a agrupacio-
nes neonazis. El ataque se convirtié en un simbolo de la violencia
homofébica. Cientos de personas realizaron velatones afuera de la
Posta Central, acompanando a la familia Zamudio hasta que Daniel
hubo muerto. El dia del funeral, el cortejo finebre recorrié varias
comunas y fue recibida por miles de manifestantes pidiendo justi-
cia. El caso llamé la atencién de la prensa internacional y gatillé la
dictacién de una ley antidiscriminacién, apodada “ley Zamudio”.

Sin embargo, el expediente judicial relataba una historia mds com-
pleja que la retratada por la prensa. Ciertamente, hubo motivacio-
nes homofébicas, pero otras hebras se entrecruzaban: historias de
marginalidad, violencia y sinsentido. Ni la prensa ni el pais quiso
ver nada de esto. En palabras de Oscar Contardo, “el crimen de
Daniel Zamudio rdpidamente se transformé en el de un joven
homosexual atacado por neonazis. Dos cardtulas contrapuestas sin
nada en medio: homosexual y neonazis. [...]Las etiquetas sintetizan
y tranquilizan”31.

31 Presentacién de Oscar Contardo en la Universidad Diego Portales del libro de Rodrigo
Fluxd, “Solos en la noche”., Recuperado en: http://www.udp.cl/descargas/facultades_
carreras/comunicacion/presentacion_solos_noche_oscar_contardo.pdf
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5. LA INDEPENDENCIA JUDICIAL FRENTE A LA
OPINION PUBLICA

Como anunciamos en la introduccidn, el juicio de Nabila Rifo —asi
como todos los juicios espectaculares— nos lleva a preguntarnos por
el valor de la independencia judicial frente a la opinién publica.
Como sefala el académico estadounidense Frank Cross, “hay pocas
vacas mds sagradas que la independencia judicial. Y sin embargo,
es mds comtn que el concepto de una judicatura independiente
sea hipostasiado que analizado”?. Por regla general, no se es in-
dependiente en abstracto, sino que respecto de algo o de alguien.
Lo normal en materia judicial es que la independencia se entienda
como opuesta a la intervencién de otros poderes del Estado. En-
contramos una de las formulaciones mds fuertes de esta manera de
conceptualizacién de la independencia judicial en el articulo 76 de
la Constitucién Politica de la Republica, en virtud del cual “ni el
Presidente de la Republica ni el Congreso pueden, en caso alguno,
avocarse causas pendientes, revisar los fundamentos o contenidos de
sus resoluciones o hacer revivir procesos fenecidos”.

Por supuesto, se trata de una nocién fuertemente tributaria del
principio de separacién de poderes. El académico espafiol Luis
Aguilar, explicando el modelo de separacién de poderes, senala que
“el valor mds apreciado es la independencia (y complementariamen-
te la imparcialidad del Poder Judicial —lo que no es poco— a fin de
que sus labores de a) resolucién de los conflictos privados surgidos
entre los ciudadanos en el ejercicio de sus respectivos derechos y b)
materializacién del poder punitivo del Estado castigando los delitos
e imponiendo las penas previstas para éstos, se lleve a cabo con ex-
clusiva y estricta sumision a la ley”33.

En efecto, como en el modelo de separacién de poderes continen-
tal, el juez, al decir de Montesquieu, no es mas que la boca de la
ley, es de toda légica que la nocién de independencia judicial esté
indisolublemente asociada al deber del juez de fallar conforme a lo
disponen las leyes. Por otra parte, en la tradicién anglosajona —des-

32 Cross, F: “Judicial Independence” en “The Oxford Handbook of Law and Politics”,
Oxford University Press, pdgina 559.

Aguilar, L: “;Puede el juez ser participe de los procesos de cambio social? Del juez
monje al juez constitucionalmente comprometido”, en Derechos Humanos y Politicas
Pablicas, Universidad Pompeu Fabra, Barcelona, pdgina 348.
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de donde el derecho continental ha ido adoptando varios elementos
en las dltimas décadas— la independencia del juez estd concebida
como un bastién contra la tiranfa. Asi, en E/ Federalista, Hamilton
expresa que “no hay libertad si el poder de juzgar no estd separado
de los poderes legislativo y ejecutivo”34.

Lo anterior hace que en una y otra tradicién, la independencia
judicial sea también una independencia respecto de la opinién pu-
blica. “Una judicatura independiente no hace una encuesta antes
de tomar sus decisiones. [...] Por medio de su independencia, se
espera que la judicatura proteja los derechos legales de las minorias
frente a la potencial opresién de la mayorfa”?>. Esto es particular-
mente claro en materias penales, donde la ley estd concebida no
solo como una norma de conducta, sino que también como una
garantia para el ciudadano. Por lo tanto, un poder judicial inde-
pendiente que sea capaz de aplicar las normas penales resistiendo el
impulso vindicativo del poder politico, es una salvaguarda funda-
mental de los derechos y la seguridad de las personas.

En este sentido, como toda sentencia condenatoria, el fallo que
resolvié sobre el caso de Nabila Rifo tiene dos caras. Por una parte,
reprueba los actos de Mauricio Ortega y le aplica una pena, habi-
da cuenta de que el condenado infringi6 a ley penal. Por otra, no
le aplica otra pena que la senalada por la ley, por haber cometido
precisamente aquello que la ley habia prohibido. De este modo, a la
vez que castiga, el fallo garantiza al condenado que se le sancionard
conforme a reglas preestablecidas, sin transgredir dichos limites.
Nada de esto es extraordinario. Sin embargo, deja de serlo cuando
la opinién publica exige un castigo ejemplificador o una resolucién
judicial que, con ocasién de un caso concreto, tome posicién en
una polémica social mds amplia y que excede las particularidades
del asunto que estd conociendo el tribunal, como por ejemplo la
llamada violencia de género y las condiciones materiales y culturales
que permiten su ocurrencia.

Una comprensién alternativa de la independencia judicial seria
sostener que el juez es independiente de la ley, que no se encuentra
sometido a los dictados del legislador sino que debe aplicar siempre

34 Cross, ob. cit., pagina 559.
35 Idem.
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los principios de justicia por sobre las restricciones impuestas por
este. Conforme a este punto de vista, si el juez “toma una actitud
positivista ante la ley simplemente sigue las reglas establecidas por
las ramas politicas, entonces no es independiente de la politica
sino que complemente servil a ella”3°. Normalmente, el criterio y
la herramienta entregados a los jueces para poner en tela de juicio
al texto de la ley son los derechos fundamentales establecidos en la
Constitucién y en los tratados internacionales. Por supuesto, siem-
pre que se contenga dentro de ciertos limites y, sobre todo, que la
invocacién de este tipo de derechos y principios se lleve a cabo in-
tentando una articulacién con lo establecido en la legislacién, esta
aproximacioén al concepto de independencia judicial parece legitima
y abre varias consideraciones que no es del caso analizar en esta
ocasién. Como fuere, en el entendido de que se cumple lo sefialado
anteriormente, este documento no tiene por objeto criticar ni pro-
mover este aspecto de la independencia judicial.

Ahora bien, cuando el juez, amparado en el lenguaje de los de-
rechos y los principios, no busca ya una articulacién, sino que
se desentiende absolutamente de la ley y se entrega a resolver los
conflictos de acuerdo a sus propios criterios de justicia material, en-
tonces la sefial dada a la ciudadania es, como es obvio, precisamente
que el juez estd ahi para entregar justicia material y no para aplicar
las leyes. Consecuentemente, la discusién politica se traslada hacia
los tribunales y las instancias politicas pierden legitimacién. Cabe
entonces preguntar, ;qué lugar le cabe bajo este esquema a la inde-
pendencia judicial frente a la opinién publica?

Al respecto, comenta Frank Cross: “algunos podrian argumentar
que los jueces no deben ser independientes de la opinién popular.
En una democracia, donde los jueces estin investidos con la auto-
ridad de tomar decisiones politicas, se podria argumentar que es
apropiado que esta autoridad sea ejercida con el sentimiento publi-
co en mente”?’. Esto resulta consistente con aquellas jurisdicciones
en que los jueces se eligen democrdticamente, como en algunos es-
tados de Estados Unidos. Sin embargo, un esquema como este pone
seriamente en entredicho la funcién de los jueces como garantia
para el ciudadano y las minorfas contra la tirania de las mayorias.

36 Ibidem, p4gina 560.
37 Idem.
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Imaginemos que aceptdramos como vélido los criterios anteriores y
que los jueces deben tomar en consideracién la opinién de la ciu-
dadania. ;Qué implicancias tendria para casos como el de Mauricio
Ortega y Nabila Rifo? Hoy, ello habria significado la aplicacién a
Mauricio Ortega de las mayores penas posibles, con total indepen-
dencia de qué dice al respecto la ley. Hace algunas décadas, quizés
podria haber implicado la impunidad de Ortega y la culpabilizacién
de la victima. Por supuesto, las mismas actitudes y prejuicios de la
opinién publica podrian verse reflejados en la ley. Pero, al menos, la
discusién legislativa es abierta y estd sometida al escrutinio democri-
tico. En el foro judicial, en cambio, solo intervienen las partes y los
jueces, ninguno de los cuales cuenta con representatividad democra-
tica ni mecanismos para hacerse cargo de la voluntad popular. Pero,
si existieran dichos mecanismos, el costo seria la transgresién del
deber del juez de hacerle justicia a las partes en el proceso.

En suma, vemos asi que la independencia del juez frente a la opi-
nién publica depende, en parte, de la concepcién que tengamos de
la funcién jurisdiccional. Cuando el juez se limita a aplicar la ley o,
incluso, cuando se permite articular la ley con una aplicacién directa
de la Constitucién y las normas internacionales, pero guardando el
respeto a lo establecido por el legislador, la opinién publica ocupa
un rol menos relevante en la toma de decisiones. El juez no se debe
al gran publico, sino que al derecho y a las partes en el proceso. En
la medida en que el juez toma distancia de esta concepcién y se abo-
ca a resolver mds directamente los conflictos politicos, econdmicos o
sociales de que los casos que conocen son vistos como un ejemplo,
entonces se debilita la independencia respecto de la opinién publica.
Si la politica llega a los tribunales, entonces los tribunales se convier-
ten en actores politicos, lo que, bajo un esquema democrdtico, signi-
fica que la opinién publica debe ser consultada. Esto deslegitima las
instancias verdaderamente politicas —el Congreso y el Ejecutivo— y
debilita el deber del juez de defender al ciudadano y las minorias de
la opresion politica y las pulsiones de la mayoria.

6. LA LEGITIMIDAD DE LOS JUECES

Volvamos al caso de Nabila Rifo ;por qué se acusé a la Corte Supre-
ma de ser complice de los femicidios? Es evidente que ninguno de
los miembros de la Corte aprueba la violencia contra las mujeres, ni
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mucho menos que hayan cometido femicidios ellos mismos. Enton-
ces, sa qué se referfa la entonces la critica? El fundamento de la acu-
sacién parece estar en un supuesto déficit en el ejercicio del poder
de la Corte Suprema y lo que se espera del mismo. Pero, ;qué es lo
que se espera de los jueces?

Por supuesto, responder esta pregunta supone suscribir alguna idea
de legitimidad de la autoridad judicial. Debemos acatar las deci-
siones de la judicatura —nos gusten o no— porque los jueces ejercen
una autoridad legitima. Pero una autoridad puede ser legitima por
distintas razones. La legitimidad no es un estindar universal y abs-
tracto que se aplique de manera atemporal. Que una autoridad sea
legitima significa que los gobernados creen en el discurso que justi-
fica el uso de dicho poder3®. Estos discursos van cambiando con el
tiempo e, incluso, varios de ellos pueden convivir simultdneamen-
te3?. Por cierto, seglin veremos mads adelante, entre nosotros convive
un discurso de legitimidad republicano y liberal con una compren-
sién del poder distinta e incluso antagénica de este ideario.

Bajo el régimen liberal y republicano, la autoridad se legitima en
la medida que cumpla con una serie de estdndares: el respeto del
Estado de Derecho, la observancia del principio de separacién de
poderes, el cumplimiento de la voluntad democritica expresada por
sus 6rganos representativos y la proteccién de los derechos funda-
mentales. En concreto, el ejercicio de la actividad jurisdiccional se
legitima en la medida que dé cumplimiento a la ley y fundamente
racionalmente sus decisiones. Cualquier desvio en esta tarea supone
una intromisién en las atribuciones del Poder Legislativo. Ademds,
cuando el juez falla intentando legislar —esto eso, cuando busca pro-
mover una agenda o un propdsito que va mds alld de las circunstan-
cias del caso y los derechos de las partes— instrumentaliza el proceso
y desatiende su propia funcién, cual es la de juzgar el caso concreto.

38 Williams, B, In the begining was the Deed, Princeton University Press, New Jersey,

2005, p. 10.

39 Por ejemplo, los pueblos de la antigiiedad crefan que la legitimidad de los gobernantes
estaba dada por su ascendencia divina. Los filésofos griegos, por su parte, introdujeron
la idea de que un gobernante es legitimo cuando acttia conforme a la razén. El vinculo
moderno entre el ejercicio del poder y la posesién de un saber racionalmente fundado
es una herencia helénica. Obedecemos a la politica econémica de los gobiernos porque
creemos que los técnicos del Ministerio de Hacienda saben mds que nosotros de eco-
nomia. Acatamos las decisiones de los jueces porque los creemos conocedores de la ley.

39



40

Sentencias Destacadas 2017

De este modo, los derechos y pretensiones de las partes pasan a ser
medios para los fines politicos, sociales o valéricos que el juez busca
conseguir con la dictacién de la sentencia.

Esto dltimo es precisamente lo que ocurre cuando el juez cede a
las presiones que, segin vimos, se hacen presentes en los juicios
espectaculares. Es lo que sucedi6 en la sentencia contra el capitin
Dreyfus: los jueces desatendieron las normas procesales y sustanti-
vas que regfan el caso y, en vez, decidieron complacer las demandas
populares. El resultado fue una injusticia flagrante. No obstante,
incluso cuando se hubo revelado la falsedad de las pruebas, muchos
antidreyfusards siguieron creyendo que la razén de Estado justifica-
ba que los tribunales sacrificaran a un judio de Alsacia en aras del
honor del ejército francés. Guardando las proporciones, lo mismo
ocurre cada vez que se subordina la aplicacién estricta de la ley a
otras consideraciones, como avanzar en alguna lucha o reivindi-
cacién social, por muy justificada que esta sea. De este modo, se
diluye la separacién de los poderes del Estado, debiendo todos los
poderes perseguir las mismas metas, conforme a la misma agenda.

Ademis de totalizante, esta mirada tiene algo de ilusoria y cuasi
religiosa. En efecto, la sentencia es entendida como una expiacién
de los males que nos aquejan, particularmente tratdndose de juicios
criminales. De pronto, es como si la tarea de los jueces dejara de ser
aplicar correctamente las normas del derecho para el caso concreto,
sino que solucionar los problemas de violencia contra las mujeres,
erradicar la homofobia, acabar para siempre con la corrupcién
al interior del Estado o impedir que los pederastas abusen de los
ninos. Se atribuye a la sentencia —que tiene efecto entre las par-
tes— una fuerza expansiva equivalente a la generalidad y abstraccién
propia de la ley. Pero mientras que la ley se funda en racionalidad
moderna, la condena judicial nos retrotrae a una légica sacrificial,
con toda su carga simbdlica. Asi, Dreyfus habria pagado por la de-
rrota de Francia en la guerra contra Alemania, y la absolucién de
O] Simpson habria reivindicado a los negros frente a la opresién
blanca. Si justificamos la autoridad judicial en funcién de la carga
simbdlica de sus decisiones, se sigue que los jueces se encontrarian
en falta cada vez que no cumplan con este deber expiatorio. En la
escalada simbdlica de los juicios espectaculares, la justicia a las par-
tes pasa a un segundo plano.
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Los jueces no pueden cumplir con dichas expectativas. Tampoco
deben hacerlo. Lo primero es claro. Por supuesto, los femicidios,
violaciones y abusos no pueden quedar impunes. Pero la violencia
contra las mujeres es un fenémeno en el que inciden consideracio-
nes culturales, educacionales, sociales y econémicas. Ningtn pro-
nunciamiento judicial puede resolver el problema definitivamente.
A la hora de cambiar las condiciones que permiten la produccién
de estos delitos, las sentencias tienen un efecto limitado. Es cier-
to que, a veces, un juicio puede generar un impacto emblemdtico
importante, llamando la atencién sobre nuestros déficits sociales,
pero ello también puede ser enganoso. Cuando se dicté la senten-
cia condenatoria contra los asesinos de Zamudio todos quisimos
creer que ello marcaba un antes y un después. En alguna medida,
asi fue. Sin embargo, en diciembre de 2017, en la comuna de La
Cisterna, asesinaron a Mauricio Vera, un hombre homosexual que
se encontraba junto a su pareja arreglando el antejardin de su casa.
El hecho apenas llamé la atencién de la prensa. Ello demuestra que
las condiciones que posibilitaron el crimen contra Zamudio siguen
operativas, no obstante la condena contra sus asesinos. Asimismo,
si no cambian las condiciones que favorecen la violencia contra las
mujeres, volveremos a presenciar casos de femicidio, con indepen-
dencia de cudntos anos de presidio se le hayan asignado al agresor

de Nabila Rifo.

Tampoco es tarea de los jueces solucionar todos nuestros conflictos.
En estricto rigor, ellos solo deben resolver sobre los casos que co-
nocen, conforme a lo que manda la ley. Para lo demds, tenemos le-
gisladores, gobiernos, las instituciones de la sociedad civil y nuestra
propia responsabilidad personal. En esto, las condenas ejemplares
pueden acabar siendo contraproducentes. Llevan nuestra mirada
a los casos mds extremos y tranquilizan nuestra conciencia, per-
mitiéndonos descansar en un repudio compartido. Cuando todos
estamos de acuerdo en castigar con el médximo de la pena a nuestros
peores criminales, se produce una ilusién de unidad. De pronto,
podemos decir al unisono “esto es bueno, esto es malo y esto es
inadmisible”. Pasamos por alto los restantes grandes y pequefos
desacuerdos, conflictos y contradicciones que constituyen la vida
en sociedad. Poniendo sobre los hombros de los jueces la tarea de
hacerse cargo de estas problemdticas, nos desentendemos de nuestra
propia responsabilidad en la materia.
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7. CONCLUSION

Cuando los juicios se convierten en espectdculos, resulta muy dificil
para los jueces ejercer su oficio fielmente, con modestia y apego a la
ley, resistiendo a la tentacién de convertirse en actores politicos. Po-
demos estar de acuerdo o en desacuerdo con la sentencia de la Cor-
te Suprema en el caso de Nabila Rifo, pero es necesario reconocer
que los razonamientos que la sustentan estdn basados en el derecho.
Habida cuenta del contexto que roded el caso, la determinacién de
la Corte Suprema de restringir la discusién a una cuestién juridica
es encomiable.
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