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Resumen:

El delito de prevaricaciéon judicial puede ser
entendido como un mecanismo idéneo para
garantizar la legalidad de la actuacion de los jueces
y de quienes realicen “funciones andlogas”. Sin
embargo, este delito tiene un escaso desarrollo por
parte de los tribunales y de la doctrina nacional.
Por ese motivo, deseamos contribuir a la discusion
del sujeto activo del delito a través del concepto de
jurisdiccion  delineado  por el  Tribunal
Constitucional chileno. La idea que subyace es que
el ejercicio de la funcién jurisdiccional constituye un
criterio suficiente para identificar al sujeto activo
del delito de prevaricacién judicial.

Palabras clave: delitos contra la administracién
de justicia; comportamiento judicial;
jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

Abstract:

The crime of judicial misconduct for
misapplication of the law can be considered as a
proper mechanism to ensure the legal behavior
of judges and of those who perform “analog
functions”. However, the specific legal features of
this crime have been scarcely developed in both
national courts and doctrine. Therefore, we seek
to contribute to the specific discussion on the
perpetrator by examining the concept of
jurisdiction given by the Chilean Constitutional
Court. The idea underlying our reasoning is that
the exercise of the jurisdictional function is a
sufficient criterion when identifying the potential
perpetrator of this crime.
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administration of justice; judges’ performance;
Constitutional Court case-law
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Jurisdiccién y prevaricacién judicial: una propuesta a la controversia del sujeto activo

Introduccion

Los diversos organismos publicos que integran un Estado democratico deben fundar o
justificar sus decisiones, esto es, deben ofrecer argumentos y razones persuasivos para todo
observador razonable e imparcial. De otro modo, los funcionarios se transformarian en
irresponsables y no se podria distinguir entre arbitrio y legalidad. Los jueces no constituyen
una excepcion. No se debe olvidar que la obligacion de justificar sus decisiones por parte de
los organismos estatales en general y de los integrantes del Poder Judicial en particular es
contingente; a modo de ejemplo, los monarcas absolutistas nunca necesitaron fundamentar
sus resoluciones y existieron sistemas juridicos que prohibieron a sus jueces fundar sus
sentencias (véase: Malem Sefa, 2001, p. 379, y Garriga Acosta y Lorente Sarifiena, 1997, p.

101).

La obligacién de justificar las decisiones judiciales puede estar contenida en una
clausula constitucional especifica, como el art. 120.3 de la Constitucién Espaiola (1978), ser
inferida de diversas normas del sistema constitucional o impuesta mediante un sistema
infraconstitucional. Tal justificaciéon suele recibir el nombre de motivacion. En ese sentido,
motivar es justificar. Segun la teoria estandar, para que una sentencia, y otras decisiones
judiciales, estén justificadas han de estarlo tanto interna como externamente: mientras la
justificacion interna hace referencia a la coherencia légica que ha de haber en el
razonamiento expresado en la sentencia entre los fundamentos de hecho y de derecho y el
fallo o conclusién, la externa supone que los enunciados acerca de los hechos que se
consideran probados son verdaderos y que los enunciados normativos hacen referencia a las
normas aplicables segun el sistema de fuentes vigentes (un origen y desarrollo de estas ideas
en Wréblewski, 2001; sin embargo, admitimos, junto con Bulygin, 1991 que, en los casos de
lagunas normativas, al no haber norma aplicable los jueces crean derecho vy justifican tales

decisiones con independencia del sistema de fuentes).

En este contexto, el delito de prevaricacién se muestra como uno de los mecanismos
utilizados para asegurar que los jueces, y otros actores estatales que realizan funciones
andlogas, motiven sus decisiones y, de ese modo, se garantice la legalidad de sus
actuaciones. Asi interpretado, no se puede dejar de sefialar la importancia de este delito

como una garantia para el buen funcionamiento institucional.

Sin embargo, en Chile, como destaca parte de la doctrina nacional, este delito ha
recibido una atencién parcial por parte de los estudiosos del derecho, existiendo en la

actualidad un limitado desarrollo de sus aspectos centrales (valga por todos: Rodriguez
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Collao y Ossandén Widow, 2008, p. 150). Esta situacién, sumada al numero relativamente
pequeno de sentencias disponibles sobre la materia, permite explicar y justificar este trabajo,
el cual busca contribuir al debate académico a través del andlisis de la determinacién del
sujeto activo de la prevaricacion judicial a la luz del concepto de jurisdiccién delineado por el

Tribunal Constitucional’.

Este trabajo se distribuye en tres apartados. En el primero, presentamos el delito de
prevaricacion judicial, con especial énfasis en como la doctrina y jurisprudencia chilenas han
entendido su sujeto activo. Aqui se describe el estado de la cuestién a nivel nacional. En el
segundo, sugerimos una respuesta fundada a las discusiones doctrinales en torno a la
determinacién del sujeto activo de la prevaricacién judicial. Y finalmente, a modo de

conclusion, recapitulamos las ideas centrales del texto.

1. La prevaricacion judicial y una de sus controversias en el derecho
chileno

1.1. Consideraciones generales

Como muestran diversos trabajos, el delito de prevaricaciéon presenta una larga data y
persistencia, al punto de que algunos autores encuentran sus primeras formulaciones en los
derechos egipcio y judio, pasando luego por la edad media hasta llegar a nuestros dias sin
discontinuidad (una esquematica revisién historica del delito en: Guidi Clas, 2006). Pero el

desarrollo histérico no es el tema que nos preocupa.

Si se concibe el andlisis conceptual como una actividad contextual, i.e., se entiende
que la reconstruccion y el andlisis de los conceptos estdn condicionados por variables
espaciotemporales, el estudio de cualquier concepto o institucion juridica debe rechazar las
propuestas ahistéricas de revision (el caracter contextual o acontextual del analisis
conceptual constituye un terreno en disputa, pero en este trabajo seguimos las sugerencias
de P.F. Strawson (1985) en relacién con la relevancia de consideraciones contextuales en el
analisis de los conceptos; una explicacién juridica de este enfoque en Agliero-SanJuan, 2018,
y su aplicacién en Aglero-SanJuan, 2017). De ahi que solo resulta posible preguntar con

propiedad acerca del rol de la prevaricacion judicial dentro de un contexto histérico-juridico

' Si bien en este articulo nos centramos Unicamente en el sujeto activo del delito de prevaricacion judicial, esta
decision no nubla nuestro entendimiento respecto de otros aspectos del mismo delito igualmente controvertidos
y relevantes como son la determinacion de (i) el bien juridico protegido; (ii) las caracteristicas de la conducta que
se debe realizar (tipo objetivo); y (iii) las condiciones que se deben presentar para predicar o atribuir
determinados estados mentales (tipo subjetivo). Cuestiones que nos gustaria abordar en trabajos sucesivos.
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determinado, para nuestros propésitos el Estado Moderno de Derecho (sobre cémo la
manera en que se configuran los poderes del Estado repercute en nuestra forma de conocer

el derecho, véase Bobbio, 1991).

Uno de los pilares de un Estado Moderno de Derecho radica en la separaciéon de
poderes, que puede ser entendida como una distribucién ordenada de sus funciones. En ella,
se presenta a los jueces bajo una sujecion funcional ala ley a partir de la prevalencia del poder
legislativo, considerado el representante de la soberania popular. La legitimidad del Poder
Judicial se expresaria, en este modelo, basicamente a través de la aplicacién de las normas

emanadas del legislativo.

Una forma de asegurar que los jueces sentencien conforme a las disposiciones de los
6rganos legislativos es obligarles a que den cuenta de ello en sus decisiones. Tal exigencia se
considera también un logro de la Revolucién Francesa, vinculado con el deseo de los
revolucionarios de proteger la literalidad de la ley frente a las interpretaciones realizadas por
los tribunales. Por ese motivo, paralelamente se creé un Tribunal de Casacién para velar por

el cumplimiento de ese deber (Romero Seguel, 2000, p. 575).

De ahi que, en los Estados Modernos de Derecho, los jueces y demds drganos de
aplicacion deban cumplir, entre otras, una doble obligaciéon basica. Por un lado, decidir
conforme a derecho todos los casos que conocen vy, por otro, hacerlo de manera motivada.
La primera se satisface cuando la premisa normativa general invocada en sus decisiones
proviene del respectivo sistema de fuentes y la segunda se verifica a través de la formulacion,
en tales decisiones, de una cadena de razonamientos validos integrada por una norma
juridica general, consideraciones empiricas probadas y la respectiva conclusién o fallo
(Malem Sefa, 2008, pp. 22-25; para una esquemadtica revisién histérica de la motivacion
judicial en Chile: Romero Seguel, 2000, y para una revisién histérica de la motivacién judicial

centrada en los Ultimos dos siglos: Taruffo, 2006, pp. 301-332).

Naturalmente, el deber de motivacion judicial se inserta en un marco normativo mas
general. No desarrollaremos aqui este aspecto, pero es conveniente sefalar que los jueces
son responsables y que, por lo tanto, deben hacer frente a posibles sanciones disciplinarias,
civiles o penales en los casos de incumplimiento de sus funciones y deberes (un panorama
general del régimen de responsabilidad disciplinaria de los jueces chilenos, en Bordali
Salamanca, 2018). Entre las sanciones penales que se pueden imponer a los jueces, se

encuentran las derivadas del delito de prevaricacion judicial.
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De ahi la relevancia de analizar cuales son los criterios que utiliza el derecho nacional
para identificar los casos de prevaricacién judicial. No solo porque son ejemplos de uno de
los elementos que el sistema juridico destina a garantizar el principio de legalidad y la
exigencia de motivacién, sino porque protegen también, al menos, dos principios procesales
de rango constitucional como son la jurisdiccién y el debido proceso. En este trabajo,

pondremos mayor énfasis en el primero de ellos.
En palabras de Pedreira Gonzalez:

...de lo que en ningun caso debe olvidarse es que los preceptos relativos a la
prevaricacion judicial constituyen una de las garantias fundamentales de nuestro Estado
de Derecho y que su correcta y efectiva aplicacién es, sin duda, uno de los bancos de
prueba esenciales para medir la seriedad y fortaleza del mismo (2007, p. 26; en igual
sentido: Bacigalupo Zapater, 2009, p. 62).

En el derecho chileno, por otra parte, de acuerdo con su Cédigo Penal (1874), no hay
una Unica acciéon que constituya el delito de prevaricacién sino, mas bien, un conjunto de
comportamientos no siempre homogéneos agrupados bajo esa denominacion (Politoff

Lifschitz, et al., 2004, p. 504; Garrido Montt, 2010, p. 480).

Esto se complica un poco mas si se piensa que dicho delito no solo puede ser
cometido por jueces, sino también por otros participes en la administracion de justicia como
funcionarios, abogados y procuradores. Aunque no se debe olvidar que la Constitucién
Politica de la Republica (2005), en el Capitulo VI: Poder Judicial, y el Cédigo Organico de
Tribunales (Ley N° 7.421, 1943), en el parr. 8 del Titulo X: Sobre la Responsabilidad de los
Jueces, solo alude a la prevaricacion judicial que esta regulada especificamente en los arts.

223 al 227 del Cédigo Penal (1874).

Otro elemento que contribuye a la perplejidad en el examen de este delito es que en el
ordenamiento juridico chileno no se establece un concepto de prevaricacién. Por ese
motivo, la Corte Suprema, reconociendo esta ausencia, ha optado por suplirla con la
definicion ofrecida por el Diccionario de la Real Academia Espanola de la Lengua. En sus
palabras:

...respecto de los cuatro capitulos antes referidos, es preciso en consideracién que no
existe en nuestra legislacién penal un concepto del delito de prevaricacidn y que, segun
el Diccionario de la Real Academia Espainola de la Lengua, prevaricar consiste en
‘delinquir los empleados publicos dictando o proponiendo a sabiendas o por ignorancia

inexcusable, resolucion de manifiesta injusticia’ (Corte Suprema de Chile, Rol N° 29.786,
1996, visto quinto).

A su vez, la doctrina no se muestra pacifica a la hora de conceptualizar el delito de

“prevaricacion judicial”. Una parte lo hace a través de una interpretacién sistematica de las
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disposiciones que lo regulan poniendo el énfasis en el quebramiento de los deberes propios
del cargo que se desempefia y su vinculacién con la administracion de justicia (Etcheberry
Orthusteguy, 1998, p. 213). Otra parte lo trata como el delito que ocurre cuando un
magistrado falta “gravemente, por dolo o culpa, a sus deberes funcionarios, en especial por
denegacién o torcida administracidon de justicia” (Matus Acufa y Ramirez Guzman, 2015, p.

321), entre otras posiciones.

A pesar de ello, la doctrina juridico-penal chilena tiende a presentar su estudio sobre el
analisis de dicho delito examinando, al menos, tres cuestiones: (i) el bien juridico protegido;
(ii) el sujeto activo de la conducta; y (iii) los elementos del tipo penal. Esta presentacion
ampliamente compartida y relativamente homogénea nos permite centrar la atencién en

solo uno de estos aspectos: el sujeto activo.

Asi, en este trabajo nos cefiiremos Unicamente a la prevaricacion judicial, sea dolosa o
culposa, en relacién con las distintas descripciones contenidas en el parrafo 1V, del titulo
quinto, pertenecientes al libro segundo de Cédigo Penal (1874), especificamente, los
articulos del 223 al 232 (siguiendo a Bacigalupo Zapater, 2009, pp. 59-79, puede afirmarse
que nuestra legislacion penal se encontraria dentro de aquellas que consagran un tipo
especial cuyo contenido es la aplicaciéon perversa o torcida del derecho, al igual que los
derechos penales alemanes, espafiol, noruego, turco y portugués; a los cuales se puede
anadir la mayoria de los paises latinoamericanos, dada la tradiciéon espanola y alemana de

este delito).

1.2. Una controversia en torno a la prevaricacion judicial

La prevaricacion judicial se caracteriza por ser un delito especial propio, es decir, solo puede
ser cometido por sujetos que detentan una determina calidad en el ejercicio de sus
funciones (no discutiremos aqui si el delito de prevaricacion es un delito de mano propia;
para referencias en la dogmatica espafola puede consultarse por todas la obra de Ferrer
Barquero, 2002, p. 42). La doctrina entiende que el art. 223 antes citado (Cédigo Penal, 1874)
contiene una referencia amplia de quienes pueden cometer dicho delito, que debe ser

complementada con el art. 227 (Rodriguez Collao y Ossandén Widow, 2008, p. 184).

Una cuestién especialmente interesante radica en que, a pesar del caracter calificado
de los sujetos activos, la determinacién de quiénes pueden incurrir en la conducta tipica ha
sido objeto de diferentes interpretaciones. Sugerir una respuesta a esta cuestion es el tema

gue nos ocupa.
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Somos conscientes de que, en relacién con el sujeto activo de los delitos especiales
(propios e impropios), existe una discusion doctrinal respecto de cémo abordar su
determinacién. El caracter especial del delito dependera si se entienden como delitos de
dominio o delitos de infraccién de deber. De acuerdo con los primeros lo relevante se
encuentra en quién ostenta el ambito factico del delito; en cambio, segun los segundos el
factor clave esta en la infraccion de un deber especial, que tiene caracter extrapenal e
independiente de la formulacién del delito y puede ser general o especial (Balmaceda Hoyos,

2012).

Sin embargo, en esta ocasidon optamos por no tomar partido en dicha discusién.
Preferimos ofrecer un criterio de determinacién del sujeto activo de la prevaricacién judicial,
a partir del concepto de jurisdiccion delineado por el Tribunal Constitucional chileno,
tomando en consideraciéon los casos que en la doctrina nacional presentan mayor
desacuerdo. Asi, buscamos entregar un fundamento normativo (no meramente
argumentativo) a la linea demarcatoria entre quienes pueden incurrir en este tipo especial y

quienes no, a partir de la funcién que realizan.

Si iniciamos el analisis por los acuerdos doctrinales (tacitos o expresos), es posible
afirmar que existe relativo consenso entre los autores respecto de que pueden cometer el
delito de prevaricacion judicial quienes ejercen una funcién jurisdiccional con
independencia de las caracteristicas del tribunal (unipersonal, colegiado, ordinarios,
especiales, competencia comun y técnico, entre otros), al margen de su formacién juridica
(letrados o legos), y sin consideracién a su vinculacién laboral con el tribunal (titulares,
suplentes, subrogantes e interinos, entre otros). Este acuerdo también se extiende a los
fiscales judiciales de la Corte Suprema y de las cortes de apelaciones (el consenso doctrinal
se aprecia entre Labatut Glena, 1992, p. 73; Etcheberry Orthusteguy, 1998, p. 214; Politoff
Lifschitz et al., 2004, p. 506; Garrido Montt, 2010, pp. 482-483; Rodriguez Collao y Ossandén
Widow, 2008, pp. 184-189; Matus Acufa y Ramirez Guzman, 2015, pp. 323-324; a modo de
ejemplo, en Espafia también existe consenso, por ejemplo, de que los agentes que pueden

cometer dicho delito deben ejercer una funcién jurisdiccional).

Como se verd mas adelante, este primer acuerdo resulta un tanto nominal, porque si
bien se estipula que el ejercicio de la jurisdiccidon es el criterio para determinar quiénes
pueden cometer este delito, rapidamente este acuerdo se diluye cuando se revisan
detenidamente las diferencias existentes respecto de jcomo debe ser entendida la

jurisdiccion?, jquiénes pueden ejercerla?, y/o jde qué manera se ejerce?
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Una adicion al acuerdo precedente la manifiestan Rodriguez Collao y Ossandén
Widow (2008, pp. 185, 188 y 189), cuando sugieren que no serian responsables de este delito
quienes concurren a la sentencia prevaricadora mediante la formulacion de un voto
disidente en contra de la opinién de la mayoria. Y que para incurrir en el tipo penal no es
necesario redactar la sentencia, sino que basta con aceptarla, firmarla o manifestar un voto

favorable.

En la determinacién del sujeto activo, con base en el art. 227, no. 3 del Cédigo Penal
(1874), también hay consenso respecto de que pueden incurrir en prevaricacion judicial los
jueces arbitros, peritos y otras personas que ejerzan funciones andlogas. En estos ultimos
casos, solo cuando les corresponda aplicar la ley y en la medida en que sus resoluciones,
dictdmenes o fallos puedan producir una torcida administracién de justicia. En relacién con
los peritos se precisa que Unicamente pueden incurrir en los tipos que, segun el Cédigo
Penal (1874), no exigen el caracter de funcionario judicial: art. 223, nos. 2y 3, o art. 224, no. 6
(como muestra del consenso, véase: Labatut Glena, 1992, p. 76; Etcheberry Orthusteguy,
1998, p. 214; Politoff Lifschitz et al., 2004, p. 506; Rodriguez Collao y Ossandén Widow, 2008,
p. 189; Garrido Montt, 2010, p. 482).

Presentados los acuerdos centrales, pasamos a mostrar esquematicamente los
desacuerdos de la doctrina penal chilena en torno a quién puede ser considerado sujeto
activo del delito de prevaricacién judicial. Los arts. 223 y 227 (Cédigo Penal, 1874) enuncian
quiénes pueden cometerlo, pero su redaccién mas consideraciones de otros érdenes han
dificultado una determinacion precisa del sujeto activo. De ahi que, principalmente, el eje de
la discusion ha versado sobre: (i) los ministros de la Corte Suprema; (ii) los ministros del
Tribunal Constitucional; (iii) el Contralor y el Subcontralor de la Republica; (iv) los fiscales el

Ministerio Publico; y (v) algunas judicaturas particulares.

(i) Corte Suprema. Tanto la doctrina como la jurisprudencia discuten acerca de si los
ministros de la Corte Suprema pueden ser sujetos activos del delito de prevaricacién judicial,
dado el contenido del art. 324, inc. 2, del Cédigo Organico de Tribunales (Ley N° 7.421), que
establece: “Esta disposicién no es aplicable a los miembros de la Corte Suprema en lo relativo
a la falta de observancia de las leyes que reglan el procedimiento ni en cuanto a la

denegacién ni a la torcida administracion de la justicia”.

Autores como Politoff Lifschitz et al. (2004, p. 506) consideran que los miembros del
maximo tribunal no podrian incurrir en el delito de prevaricacién, puesto que el citado

articulo consagraria una “ficcion de infalibilidad” a su favor. En cambio, Matus Acufa y
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Ramirez Guzman (2015, p. 324) sefialan que no es adecuado predicar dicha inmunidad salvo
en lo que respecta al tribunal (Corte Suprema), porque la responsabilidad de los primeros
estd determinada por las disposiciones del Cédigo Organico de Tribunales que regulan las
causas de amovilidad de los ministros de Corte Suprema y su integracion para casos de

inhabilidad (Ley N° 7.421, 1943, arts. 51, 64y 218).

Por su parte, Rodriguez Collao y Ossanddon Widow (2008, p. 186) sustentan la
responsabilidad de los ministros de la Corte Suprema en el art. 79 de la Constitucién Politica
de la Republica (2005), que sefala expresamente que sus miembros quedaran sujetos a la ley
para determinar los casos y modos de hacer efectiva su responsabilidad, incluida toda
prevaricacién. En un sentido similar, Garrido Montt (2010, p. 483) sostiene que existiria una
contradiccion entre el art. 79 de la Constitucién Politica de la Republica (2005) y el art. 324
del Coédigo Organico de Tribunales (Ley N° 7.421, 1943), porque el primero establece
expresamente la responsabilidad de los miembros del méximo tribunal y entrega su
determinacién a la ley, pero si dicha ley es el referido codigo tal responsabilidad quedaria

excluida.

A su vez, a partir del tenor literal del inc. 1 del art. 223 del Cédigo Penal (1874), Labatut
Glena (1992, p. 73) no tiene inconvenientes en incluir a los ministros y Presidente de la Corte
Suprema como posibles sujetos activos del delito de prevaricacion judicial. En su opinién,
cualquier miembro de un tribunal de justicia (colegiado o unipersonal) estaria comprendido
con independencia de su caracter especial (v.gr., tribunal de aduanas), jerarquia (Corte
Suprema y cortes de apelaciones) y dependencia del Poder Judicial o superintendencia de la
Corte Suprema (v.gr., Corte Marcial del Ejercito, Aviacién y Carabineros, y Consejos de

Guerra).

Para complementar estas discrepancias doctrinales convendria tener presente
también lo sostenido por la propia Corte Suprema. Esta ha resuelto que, incluso si ella no se
ajustara al procedimiento o sus decisiones tuvieran fundamentos insuficientes o
equivocados, sus miembros gozan de inmunidad en relacién con: (i) la falta de observancia
de las leyes que regulan el procedimiento; (i) la torcida administracion de justicia; y (iii) la

denegacién de justicia (Etcheberry Orthusteguy, 1987, p. 425).

(ii) Tribunal Constitucional. La doctrina también debate en qué medida pueden incurrir
en prevaricacién judicial los Miembros del Tribunal Constitucional (en Espaia, si bien no
existe unanimidad en la doctrina, se sostiene mayoritariamente que los miembros del
Tribunal Constitucional pueden ser sujetos activos del delito de prevaricacién judicial; por
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todos, puede verse Pedreira Gonzalez, 2007, pp. 60 y ss.). Autores como Matus Acuna y
Ramirez Guzman (2015, p. 327) consideran que no incurririan en la prevaricacion judicial (art.
223, no. 1; art. 224, no. 1 y art. 225, no. 1, Cédigo Penal, 1874), pero podrian cometer los otros
tipos de prevaricaciéon por aplicacion del art. 227, no. 3 del Cédigo Penal (1874), v.gr., si
ejerciendo funciones andlogas se encuentran en casos idénticos. Se excluyen asi los casos
donde sus miembros realizan otro tipo de actividades como decisiones, informes o decretos,

segun el art. 12 de su ley orgdnica constitucional (Decreto con Fuerza de Ley N° 5, 2010).

A su vez, estableciendo una excepcién a su propio criterio, Rodriguez Collao y
Ossandén Widow (2008, p. 187) consideran que no procederia la prevaricacion judicial en el
caso de los miembros del Tribunal Constitucional por tres tipos de razones. Primero, si bien la
actividad del Tribunal Constitucional reviste caracteristicas y cumple funciones
jurisdiccionales, no constituirian propiamente el ejercicio de la potestad jurisdiccional
porque su funcién es interpretar y garantizar la eficacia de la Constitucion y no imponer
directamente la realizacién del derecho. Segundo, careceria de sentido aceptar que algun
tribunal pueda conocer una eventual responsabilidad penal de los miembros del Tribunal
Constitucional, porque sus decisiones vinculan a todos los 6rganos del Estado y a la
ciudadania. Y tercero, su propia ley organica (Decreto con Fuerza de Ley N° 5,2010), en el art.
12, consagra la irresponsabilidad de sus ministros por las decisiones, decretos e informes que

emitan en los asuntos sometidos a su conocimiento.

(iii) Contraloria General de la Republica. Otro caso controvertido en relaciéon con el
sujeto activo del delito de prevaricacion judicial se presenta con la Contraloria General de la
Republica. Si bien no hay duda de que sus miembros podrian incurrir en prevaricacion
administrativa segun el Cédigo Penal (1874, art. 228), no hay consenso acerca de si el

Contralor General y el Subcontralor pueden cometer prevaricacién judicial.

De acuerdo con Matus Acuia y Ramirez Guzman (2015, p. 329), la respuesta a esta
pregunta seria negativa porque, segun la Constitucién Politica de la Republica (2005, art. 98,
inc. 1), la Contraloria es un organismo auténomo que ejerce el control de legalidad de los
actos de la administracion. En cambio, Rodriguez Collao y Ossandén Widow (2008, p. 187)
sugieren que serian igualmente sujetos activos de prevaricacion judicial en los juicios de
cuentas, en razén de detentar las prerrogativas y la inamovilidad garantizadas para los

miembros los tribunales de justicia.

(iv) Ministerio Publico. Controversias similares surgen respecto de los fiscales del

Ministerio Publico. Matus Acufia y Ramirez Guzman (2015, pp. 329-330) afirman que, en
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conformidad con el Codigo Penal (1874, art. 227, no. 3), dichos fiscales pueden incurrir en
prevaricaciéon cuando, desempefando “funciones analogas” a las judiciales, se encuentran
en “idénticos casos” a los regulados en los arts. 223 a 226. Por ejemplo, cuando deciden
mantener (0 no) a una persona detenida en casos de delito flagrante, se corresponderia con
los arts. 224 no. 4, 225 no. 4y 225 no. 5 del Cédigo Penal (1874). Opcidén interpretativa que no
descarta considerar otras funciones de los fiscales como susceptibles de otros tipos de
prevaricacion, especialmente, aquellos casos en donde no toman decisiones fundadas en ley
que entregan derechos permanentes a favor de las partes y/o estas son susceptibles de
revision judicial. Por ende, en estos ultimos casos no se presentaria un caso de decisién
contraria a ley expresa y vigente o manifiestamente injusta, a sabiendas o por culpa

inexcusable, que tuviera un caracter analogo a una sentencia.

En igual sentido, Rodriguez Collao y Ossandén Widow (2008, p. 190) consideran que
seria posible imputar a los miembros del Ministerio Publico por el delito de prevaricacién
judicial, al menos, con base en dos razones: (i) la estrecha relacién que mantienen con el
Poder Judicial y la administracion de justicia; y (ii) por algunas de sus facultades, v.gr., las
vinculadas con diligencias probatorias, el sobreseimiento, la prisién preventiva y la

detencion derivada de delito flagrante.

Sin embargo, en un sentido contrario, Garrido Montt (2010, p. 483) cree que no se
podria extender la prevaricacién judicial a los fiscales del Ministerio Publico, aunque en su

calidad de abogados podrian incurrir en otras figuras penales.

(v) Judicaturas particulares. El disenso también se extiende a determinar si la
prevaricacion judicial se puede presentar entre: (i) ciertos tribunales y algunos organismos
auténomos cuyas funciones no son encuadrables como administrativas o contencioso
administrativas; (ii) los tribunales ordinarios y especiales que no estan adscritos al Poder
Judicial; (iii) los tribunales que estan adscritos al Poder Judicial a partir de leyes especiales (el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, el Tribunal de Propiedad Intelectual, los
tribunales ambientales y los tribunales tributarios y aduaneros); y (iv) organismos que
colaboran en la administracién de justicia, pero no estan sujetos a la superintendencia
directiva y correccional de la Corte Suprema (Tribunal Calificador de Elecciones y tribunales

electorales regionales).

Segun Matus Acufa y Ramirez Guzman (2015, pp. 325-326), en las hipdtesis
precedentes, el criterio que debe ser empleado para determinar la procedencia o no de la
prevaricaciéon judicial descansa en dos elementos. Por un lado, en las cuestiones
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administrativas y contencioso-administrativas que resolvieran procederia la prevaricacién
del art. 228 del Cédigo Penal (1874) respecto de las resoluciones manifiestamente injustas. Y,
por otro lado, cuando se presenten casos analogos a los contemplados en los art. 223, 224 y
225, su responsabilidad debe ser regulada por estos articulos, en conformidad con el art. 227,
no. 3. Asi, de acuerdo con la ley y la Constitucion, la procedencia de la prevaricacién judicial
respecto de los organismos y funcionarios no pertenecientes al Poder Judicial se asienta en
el caracter de las materias que les corresponda resolver, a menos que una ley especial
determine otra cosa (para estos autores, un caso de ley especial se presenta en relacién con
los tribunales electores regionales, los que si podrian incurrir en esta prevaricacién, puesto
que el art. 24 de la Ley N° 18.593, 1987, sefala que sus decisiones deben ser adoptadas

conforme a derecho.

En cambio, Rodriguez Collao y Ossanddén Widow (2008) consideran que, en estos
supuestos, hay que determinar si los tribunales que no forman parte del Poder Judicial
ejercen o no funciones jurisdiccionales, y si gozan o no de las garantias de inamovilidad e
independencia atribuidas por la Constitucién a la funcidon de administracién de justicia. Esto
en virtud del énfasis dado por dichos autores a la dimensién institucional propia del delito de
prevaricacion, ya que esta figura sanciona a “quienes infringen un deber institucional

especifico que los constituye en garantes de la Administracion de Justicia” (p. 186).

En definitiva, con la presentacion de estos casos problematicos buscamos poner de
manifiesto como un delito especial propio produce diferentes controversias dogmaticas
acerca de quién puede ser considerado su sujeto activo, mas alla del consenso respecto de
considerar al ejercicio de la jurisdiccion como el criterio diferenciador. Esta situacién explica
(y justifica) el caracter descriptivo del presente apartado, porque en él se sefalan no solo las
opiniones de determinados autores sino también las razones que ellos esgrimen para
mantener sus posiciones, con especial atencién a los matices que presentan sus propuestas.
Por ejemplo, la doctrina recién resefiada sugiere, al menos, cinco criterios complementarios
de identificacion del sujeto activo que no resultan equivalentes entre si, a saber: (i) la
presencia de un deber de decidir con base en el derecho; (ii) la concurrencia de la recta
administracién de justicia en la actividad realizada; (iii) la presencia de las garantias propias
de la funcion jurisdiccional; (iv) la vinculacién con el Poder Judicial; y (v) estar sometido a la

superintendencia de la Corte SupremaZ.

2 Si bien puede resultar un tanto trivial, consideramos importante poner de manifiesto que la presentacion de
los/las autores/as fue realizada sin pretensiones de exhaustividad, sino Unicamente con una finalidad de
ejemplificacion.
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2. Una propuesta a la controversia del sujeto activo

La diversidad de criterios (generales o ad hoc) destinados a identificar quiénes pueden
cometer el delito de prevaricacién judicial hace necesaria su revision. Asi, a partir de los casos
previamente presentados, creemos que esos criterios pueden ser agrupados en dos
categorias: (i) las personas que en calidad de jueces son miembros de un tribunal; y (ii)

quienes se encuentran con casos idénticos al ejercer funciones analogas a (i).

No obstante, esta biparticién no puede ocultar que en ambas categorias se presentan
casos claros y casos controvertidos. Por ejemplo, en la primera categoria son casos
controvertidos los Miembros de la Corte Suprema, del Tribunal Constitucional y del Tribunal
Calificador de Elecciones; mientras que, en la segunda categoria se muestran discutibles la

situacion del Contralor y Subcontralor, junto con los fiscales del Ministerio Publico.

Tal vez por ello, antes de formular algun criterio que contribuya a la identificacion de
los sujetos activos del delito de prevaricaciéon judicial, resulta adecuado proporcionar
razones para excluir otros criterios en liza (esbozados en la seccién anterior) y fundamentar
nuestra posiciéon. En esta ocasion, nuestra estrategia argumental se sustenta en dos
consideraciones. Por un lado, distinciones propias de la filosofia analitica, las cuales nos
permiten sefalar el alcance y las consecuencias de los criterios propuestos. Y, por el otro
lado, algunas sentencias del Tribunal Constitucional que delinean un concepto de

jurisdiccidén nos proporcionan razones normativas a favor de nuestra propuesta.

A modo de aclaracién, optamos por reconstruir el concepto de jurisdicciéon sobre la
base de las sentencias dictadas por el Tribunal Constitucional chileno porque la revisién de
su jurisprudencia posibilita establecer con caracter institucional los limites normativos
vinculados con el ejercicio de la jurisdiccion. Esto se fundamenta en tres consideraciones
juridicas ampliamente compartidas dentro de los modelos de justicia constitucional
concentrada, como es el actual caso chileno, a saber: (i) el Tribunal Constitucional es
entendido como el intérprete maximo de la Constitucién, es decir, sus sentencias
proporcionan el modo cémo ha de interpretarse (normativamente) el texto constitucional;
(i) salvo excepciones, las sentencias del Tribunal Constitucional tienen efectos erga omnes'y,
consecuentemente, sus decisiones son vinculantes para la ciudadania y los poderes del
Estado; y, si a esto se suma la nocién de jerarquia normativa, (iii) existe una exigencia de
“interpretacion conforme”, esto es, todos deben decidir y/o aplicar el derecho en
conformidad con la Constitucién, cuestion que involucra la interpretacion realizada por el

propio Tribunal Constitucional.
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2.1. Propuestas o criterios excluidos

El Tribunal Constitucional recuerda que todos los érganos del Estado deben someter su
actuacion a la Constitucion y las leyes y que su validez depende de su conformidad con las
mismas. De ahi que no seria adecuado identificar a los sujetos activos del delito de
prevaricacion judicial Unicamente sobre la base de tener o no un “deber de decidir de
acuerdo con el derecho”, ya que esto resulta exigible de todos los érganos del Estado. Por
consiguiente, si se optase por este criterio se realizaria una determinacién sobreincluyente

de los casos de prevaricacion judicial.

En linea con esta exclusion, resulta apropiado recordar que la Comisidon Redactora del
Cdédigo Penal desestimé anadir un parrafo dedicado a los delitos de los jueces y empleados
judiciales al finalizar el Titulo IV de los Delitos contra los derechos garantizados en la
Constitucion, porque considerd que no habia razén para diferenciar a los jueces de los demas
funcionarios publicos en relacién con la prevaricacién. En otras palabras, dicha Comisién
estimo que, en relacion con el apego a la ley que deben tener en sus actuaciones, la actividad
judicial no presenta diferencias frente a las funciones realizadas por otros érganos del Estado

(Fernandez, 1899, p. 299).

Tampoco parece adecuado adoptar como criterio relevante, para la determinacion del
sujeto activo de la prevaricacion judicial, que se pertenezca al Poder Judicial en calidad de
miembro o se relacione con dicho Poder de alguna manera. Si en nuestro derecho no todo
tribunal forma parte del Poder Judicial, el mencionado criterio pasa a ser infraincluyente,
porque los arts. 223 y 227 aluden expresamente a miembros de los tribunales, formen o no
parte del Poder Judicial. A su vez, si se aceptase como suficiente para la configuracion del
sujeto activo tener algun tipo de relacién con el Poder Judicial, el criterio pasa a ser
sobreincluyente, ya que existe una infinidad de maneras en las cuales es posible detentar

algun tipo de vinculacién con este poder del Estado.

De igual modo, parece desaconsejable utilizar como Unico criterio identificador el
hecho que los tribunales detenten o no las garantias propias de la funcién jurisdiccional, es
decir, que sus miembros gocen de la inamovilidad y la independencia atribuidas por la
Constitucién, ya que son conceptos independientes entre si; i.e., la funcién jurisdiccional
puede instanciarse con o sin dichas garantias, y viceversa. Por ejemplo, es posible pensar en
autoridades administrativas que gocen de inamovilidad e independencia y, sin embargo, no
pueden ser sujetos activos de prevaricacion judicial por no realizar funciones jurisdiccionales.
Asimismo, es posible pensar en tribunales de justicia que tampoco gozan de las citadas
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garantias, v.gr., la discusién en torno a la independencia en los tribunales ambientales, dado

que sus ministros duran seis afos en sus cargos.

En un sentido similar, no resultaria aconsejable adoptar como criterio identificador de
los sujetos activos del delito examinado el hecho de estar sometido a la superintendencia de
la Corte Suprema. Si bien se podria sostener que, con base en la Constitucion Politica de la
Republica (2005), la Corte Suprema ejerce la superintendencia sobre todos los tribunales de
la nacion, el mismo art. 82 exceptua de esta superintendencia al Tribunal Constitucional, el
Tribunal Calificador de Elecciones y los tribunales electorales regionales. De ahi que esta

interpretacion podria convertir a este criterio en infraincluyente.

Sugerimos que la sujecion a la superintendencia de la Corte Suprema constituye un
criterio infraincluyente, porque, como mostraremos en el apartado siguiente, el hecho de
que dichos tribunales desempefien funciones jurisdiccionales constituye razén suficiente

para considerar que sus miembros pueden incurrir en casos de prevaricacion judicial.

De este modo, al excluir los criterios precedentes, nuestra propuesta incluye como
sujetos activos del delito de prevaricacion judicial aquellos casos en los cuales los
funcionarios ejercen jurisdiccion. Esto con independencia de su caracter autébnomo o
especial, de su adscripcién al Poder Judicial y de su sujecién a la superintendencia de la Corte
Suprema. De ahi la relevancia de adoptar un concepto institucional o normativo de
jurisdiccion (y no meramente doctrinal) para determinar quiénes pueden incurrir en el delito

objeto de este trabajo.

2.2. Propuesta o criterio defendido

Nuestra propuesta para contribuir a la determinacién del sujeto activo de la prevaricacion
judicial, siguiendo a la doctrina mayoritaria, se sustenta en “los casos de ejercicio de la
jurisdiccion”. Aunque, a diferencia de ella, no sugerimos un criterio adicional que busque
modular o ajustar el ejercicio de la jurisdiccién a los casos probleméticos, sino mas bien
centrarnos en su comprension y a partir de ahi sugerir un modo de resolver los casos dificiles
(esto nos permite evitar ciertas inconsistencias como la presentada en Espafa por Hava
Garcia, 2019, p. 104, quien sostiene que, aun cuando existen pocas dudas sobre el caracter
jurisdiccional de algunas facultades del Ministerio Fiscal, muy emparentadas con aquellas
propias de los Jueces de Instruccion, no resulta posible subsumir tales conductas, aun
cuando se desplieguen de forma prevaricadora, en los correspondientes articulos 446 y 447

del Cédigo Penal de su pais).
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Entre otras razones, optamos por esta estrategia argumentativa porque (creemos)
logra capturar distintos acuerdos subyacentes dentro de la doctrina nacional en materia
penal. Primero, este delito se puede cometer por quienes ejercen una funcién jurisdiccional,
aunque luego se discuta sobre su alcance. Segundo, el delito involucra a quienes deben
tomar decisiones conforme a derecho, aunque este sea un criterio concurrente, no
determinante. Tercero, la relevancia de la Constitucion Politica de la Republica (2005) y una

interpretacion conforme del art. 79 de la misma.

Ahora bien, como estos acuerdos implicitos por si mismos resultan insuficientes, es
necesario realizar algunas precisiones en dos sentidos. Primero, cobmo entenderemos la
funcion jurisdiccional a partir de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y, segundo,

cOmo se materializara esta propuesta en ciertos casos especificos.

En linea con lo anterior, consideramos que el ejercicio de la funcién jurisdiccional debe
ser entendido de acuerdo con los siguientes aspectos delineados por el Tribunal
Constitucional, a saber: (i) jurisdiccion y competencia; (ii) tribunal y juez; (iii) obligacion de

resolver conforme a derecho; y (iv) garantias de proteccion.

La diferencia entre la jurisdiccion y la competencia se regulan en los arts. 76 y 77 de la
Constitucién Politica de la Republica (2005). La “jurisdiccién” es la potestad de juzgar y hacer
cumplir lo juzgado. En relacién con la judicatura, el Tribunal Constitucional entiende la
jurisdiccion como un poder-deber que faculta a los jueces a conocer y resolver, por medio
del proceso y con efecto de cosa juzgada, los conflictos de intereses de relevancia juridica
que conozcan dentro del territorio de la Republica (Tribunal Constitucional, Rol 619-06, 2007,

cons. 20).

La “jurisdiccion” permite al Estado imponer la vigencia efectiva del derecho y ofrecer a
las partes afectadas por un conflicto una solucién uniforme y ajustada a la ley. Por ello, una
vez que una de las partes impulsa la jurisdiccién, el tribunal tiene la obligacién de resolver la
cuestion sometida a su conocimiento con base en el derecho (Tribunal Constitucional, Rol N°

205-95, 1995, cons. 8; Rol N° 2874-15, 2016, cons. 1).

A su vez, la “competencia” es una especificacién del ejercicio de la jurisdiccién. Se
atribuye, de acuerdo con la Constitucién Politica de la Republica (2005) y el Cédigo Organico
de Tribunales (Ley N° 7.421, 1943), a cada uno de los tribunales de justicia de acuerdo a
factores como la materia, la cuantia, el fuero y el territorio. De esta manera, el tribunal

competente es aquel llamado a conocer un caso mediante un proceso determinado. En
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consecuencia, el principio de inexcusabilidad (art. 76, Constitucion Politica de la Republica,
2005) y la regla de radicacion (art. 109 del Cédigo Organico de Tribunales, Ley N° 7.421, 1943)
solo se predican del tribunal competente (Tribunal Constitucional, Rol N° 504-06, 2006, cons.

6; Rol 619-06, 2007, cons. 15).

Por su parte, la distincidn entre un tribunal y los jueces se regula en los arts. 79 a 81 de
la Constitucion Politica de la Republica (2005). Si los érganos del Estado actuan a través de
personas naturales, en los casos de los tribunales dichas personas se denominan jueces. Por
ello, conviene distinguir entre tribunales y jueces. Es posible que los jueces de un tribunal
cambien sin que ello implique una variacion en la competencia o en la jurisdiccion del
tribunal, ni involucre el establecimiento de comisiones especiales, ya que el tribunal sigue
siendo el mismo pese a los cambios de la persona-juez (Tribunal Constitucional, Rol N° 504-

06, 2006, cons. 7; Rol 619-06, 2007, cons. 11y 18).

En relacibn con este punto es interesante senalar que, segun el Tribunal
Constitucional, no habria una exigencia constitucional de que todos los jueces deban ser
abogados. Asi lo muestran algunas figuras que ejercen jurisdiccion como los arbitros
arbitradores y los jueces técnicos, los titulares y los suplentes de los tribunales ambientales y
el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Tal exigencia rige solo para los ministros de
corte o jueces letrados (Constitucion Politica de la Republica, 2005, art. 77, inc. 1) y no seria
exigible a los demas jueces de la Republica (Tribunal Constitucional, Rol N° 2874-15, 2016,

cons. 27)3.

Ahora bien, el deber de actuar y resolver conforme a derecho no es exclusiva de los
érganos que ejercen jurisdiccién, sino de todos los érganos del Estado. La interpretacion
dominante del Tribunal Constitucional de los arts. 6, 7 y 8 de la Constitucidén Politica de la
Republica (2005) supone la obligacion de fundamentar todas las decisiones emanadas de
una autoridad u drgano estatal en general, y de las resoluciones jurisdiccionales en

particular, a saber:

i. Art. 6. Disposicidon que consagra el principio de supremacia constitucional como una
de las bases de la institucionalidad, a la vez que proscribe toda actuacién arbitraria y
antijuridica. El primer aspecto consiste en establecer que los érganos del Estado
deben someter su actuar a la constitucion. El segundo implica que los érganos
estatales y jurisdiccionales han de dar razones y argumentos fundados en sus
decisiones. Su infraccién genera las responsabilidades y sanciones previstas en la ley

3 Obviamente, en materia de prevaricacién, la posibilidad de que los jueces no sean abogados entrega un
condimento adicional a su analisis, el cual desafortunadamente nos desvia del objeto de este trabajo.
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(Tribunal Constitucional, Rol N° 1873-10, 2011, cons. 6; Rol N° 2034-11, 2012, cons. 5;
Rol N° 2873-15, 2016, cons. 4 y 5; Rol N° 2898-15, 2016, cons. 5; Rol N° 2988-16, 2016,
cons. 7; y Rol N° 3042-16, 2016, cons. 6).

ii. Art. 7. Precepto que consagra el principio de juridicidad o legalidad, segun el cual las
actuaciones de los érganos del Estado son validas si sus integrantes han sido
investidos regularmente, actian dentro de su competencia y en la forma que
prescribe la ley. Esta ultima exigencia se vincula con las normas procesales aplicables,
algunas de las cuales establecen la obligacion de motivacién y fundamentacién que
atafe a los jueces. Igualmente, frente a la infraccidon de esta disposicion se establecen
“sanciones” y “nulidades” que en el ambito judicial se reclaman a través de los
recursos de casacién y nulidad (Tribunal Constitucional, Rol 2873-15, 2016, cons. 4y 5;
Rol N° 2898-15, 2016, cons. 5; Rol N° 2988-16, 2016, cons. 7; y Rol N° 3042-16, 2016,
cons. 6; en todo caso, es importante senalar que, si bien el Tribunal Constitucional los
trata como equivalentes, los conceptos de sancién y nulidad pueden ser claramente
diferenciados, véase: Hart, 1994, pp. 33-35).

iii. Art. 8. Norma que consagra la publicidad y fundamentacion de los actos y
resoluciones de los 6rganos del Estado, necesariamente exigibles también a quienes
detentan la funcién jurisdiccional (Tribunal Constitucional, Rol N° 2873-15, 2016, cons.
4y 5; Rol N° 2898-15, 2016, cons. 5; Rol N° 2988-16, 2016, cons. 7; y Rol N° 3042-16,
2016, cons. 6).

Ademas, en nuestro ordenamiento juridico existen determinadas garantias para
asegurar la vigencia de ciertos principios procesales —y materiales— de rango constitucional,
entre los que destacan el debido proceso y los recursos procesales. El debido proceso
asegura a todas las personas la igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos en
las instancias jurisdiccionales, de modo que, cuando los afectados crean que los tribunales
de instancia no han aplicado correctamente la ley que regula el caso tienen derecho a que
estos errores sean corregidos (Constitucion Politica de la Republica, 2005, art. 19, no. 3).
Asimismo, el sistema juridico contempla (o deberia contemplar) diversos recursos procesales
a disposicién de las partes para impugnar las resoluciones jurisdiccionales pretendidamente
equivocadas (Tribunal Constitucional, Rol N° 205-95, 1995, cons. 8; y Rol N° 2873-15, 2016,

cons. 14).

En este sentido, las ideas recuperadas para configurar un concepto de jurisdiccion son
las siguientes: (i) es una “funcién estatal genérica” que puede ser concedida y desarrollada
por distintos érganos del Estado; (ii) esta funcion involucra a todos aquellos érganos que
dentro de su competencia “resuelven conflictos que afectan bienes y derechos de las
personas” con base en la Constitucién y las leyes, y con caracter irrevocable; (iii) en un Estado
Moderno de Derecho, la “exigencia de motivar” las decisiones es connatural a la jurisdicciéon

e ineludible en su ejercicio; y (iv) el incumplimiento de esta exigencia, al menos, involucra la
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“vulneracién de garantias” constitucionales. Cabe apuntar que estas ideas también capturan
algunas nociones generalmente compartidas en torno a la jurisdiccion como: la existencia de
un conflicto de relevancia juridica, las partes, un decisor, un proceso o procedimiento que
regule su actuar y una decisién elaborada conforme a derecho (distintas visiones sobre la
jurisdiccion en: Casarino Viterbo, 1980; Colombo Campbell, 1991; Bordali Salamanca, 2010;

Palomo Vélez, 2018).

Como ha sefalado el propio Tribunal Constitucional, la jurisdiccién se especifica a
través de la nocion de competencia. Es esta ultima la que establece a qué 6rgano del Estado
se otorga su ejercicio dentro de un dmbito determinado (materia, cuantia, fuero y territorio).
Por consiguiente, es erréneo vincular directamente a ciertos 6rganos del Estado con el
ejercicio de la jurisdiccién, porque un érgano puede detentar distintas funciones y solo
algunas de ellas ser jurisdiccionales y otras presentar un caracter diverso. De modo que, si un
6rgano ejerce competencialmente la funcién jurisdiccional y, a su vez, otras funciones
diferentes, sus miembros solo pueden incurrir en prevaricacion judicial cuando ejercen la

jurisdiccion y no otra funcién.

Por lo mismo, seria inadecuado realizar una vinculaciéon o equivalencia directa entre
los términos “judicial” y “jurisdiccional”, porque los 6rganos judiciales detentan multiples
funciones, siendo solo una de ellas la jurisdiccional. Un ejemplo de esto se encuentra en las
distintas funciones encomendadas a la Corte Suprema (en este sentido, resultan
particularmente ilustrativos el art. 82, inc. 1 de la Constitucién, 2005; y el art. 364, inc. 1 del

Cédigo Organico de Tribunales, Ley N° 7.421, 1943).

Por consiguiente, a partir de lo anterior, cuando el art. 227 no. 3 del Cédigo Penal
(1874) alude a “quienes se encuentran en casos idénticos al ejercer funciones analogas”,
sugerimos interpretar esta expresién del modo siguiente. Primero, los llamados “casos
idénticos” son aquellos en donde se falla o dicta sentencia contra ley expresa y vigente o
manifiestamente injusta. En términos mas precisos, se refiere a los casos de los tipos penales
descritos en los arts. 223 no. 1, 224 no. 1, y 225 no. 1 del Cédigo Penal (1874), los cuales
establecen a sabiendas fallar contra ley expresa y vigente en causa criminal o civil, o bien, por
negligencia o ignorancia inexcusables dictar sentencia manifiestamente injusta en causa
criminal o civil (como se indicé en el apartado anterior, existiria un amplio acuerdo doctrinal
sobre ambas cuestiones, véase: Labatut Glena, 1992, p. 74; Etcheberry Orthusteguy, 1998, p.
216; Politoff Lifschitz, et al., 2004, p. 507; Rodriguez Collao y Ossandén Widow, 2008, pp. 193-
194; Garrido Montt, 2010, pp. 483-484 y p. 491; Matus Acufia y Ramirez Guzman, 2015, p.
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330). Y, en consecuencia, ejercer “funciones analogas” debe ser entendido como el ejercicio

de “funciones jurisdiccionales”.

Si los casos consisten en “fallar o dictar sentencia contra ley”, la analogia esta en las
situaciones en donde un érgano del Estado en el gjercicio de la jurisdiccion, mediante algun
tipo de instrumento o documento juridico, “resuelve conflictos que afectan bienes y
derechos de las personas” conforme a derecho, y con efecto de cosa juzgada o caracter
irrevocable. Este ultimo aspecto, solo enunciado por el Tribunal Constitucional, es para
algunos autores el aspecto mas caracteristico de la jurisdiccién, que excluye la posibilidad de
que una cuestion ya decidida se vuelva a discutir: la irrevocabilidad distingue la decisién
jurisdiccional de la administrativa; sin embargo, esta irrevocabilidad no debe ser confundida
con la irrecurribilidad (véase Ferrer Barquero, 2002, pp. 37 y ss.). Hasta aqui, nuestra
propuesta no discrepa en gran medida respecto de los consensos doctrinales tacitos acerca
de la importancia de la resolucién de controversias a través del ejercicio de la jurisdiccion,
pero si se diferencia por excluir los criterios complementarios (a la jurisdiccién) ofrecidos por

la doctrina para identificar los casos de prevaricacion judicial.

De ahi que, en este punto, consideremos importante realizar una doble distincién para
evitar malentendidos. La primera es que no se debe confundir el caso tipico (fallar contra ley)
y sus exigencias, con los casos analogos (resolver conflictos que afectan bienes y derechos de
las personas con cardcter irrevocable) y sus requisitos. La segunda consiste en no predicar
exigencias que son propias de la judicatura a otros 6rganos del Estado que ejercen
jurisdiccion sin ser propiamente tribunales de justicia, ya que tanto la investidura regular de

quienes la ejerzan, como sus dmbitos o distribucién de competencias, resultan diversos.

Por ello, a partir de las consideraciones precedentes, coincidimos con los autores que
incluyen ciertas actuaciones realizadas por el Controlar, el Subcontralor y los fiscales del
Ministerio Publico como aptas para satisfacer los tipos penales de la prevaricacién judicial. En
el caso del Controlar y el Subcontralor, respecto de los juicios de cuentas. En el caso de los
fiscales del Ministerio Publico, en relacién con ciertas diligencias probatorias y la facultad de
no perseverar, ambas excluidas del control judicial, y las otras previamente indicadas. En
tales casos consideramos que se ejerce jurisdiccion porque, con base en el derecho vigente,
se resuelven conflictos que afectan bienes y derechos de las personas con caracter
irrevocable. De este modo, hemos dado una respuesta a los casos controvertidos de la
segunda categoria, i.e., la categoria de quienes se encuentran en casos idénticos al ejercer

funciones analogas (a modo de precision, consideramos oportuno tener presente lo

Rev. derecho (Coquimbo, En linea) 2023, 30: e4747
Pagina 20 de 29



S. Aguiero-SanJuan y J. Malem Sefia

siguiente: en relacion con la Contraloria, el titulo VIl Examen y juzgamiento de las cuentas, de
su ley organica constitucional: Decreto N° 2.421, 1964; y respecto del Ministerio Publico, los

arts. 183, 248 y 256 del Codigo Procesal Penal, 2000).

Ahora bien, en este punto se debe sugerir una solucion a los casos problematicos de la
primera categoria, i.e., los ministros de la Corte Suprema, el Tribunal Constitucional y el
Tribunal Calificador de Elecciones. Si bien todos constituyen casos de ejercicio de la
jurisdiccion y parecen de facil subsuncion en las hipotesis de los arts. 223, 224 y 225 del
Cédigo Penal (1874), es prudente explicitar otras consideraciones de orden institucional
antes de realizar dicha subsuncion, para lo cual volveremos a recurrir a la jurisprudencia del

Tribunal Constitucional chileno.

La casacidén desempefia un papel preponderante dentro del conjunto de mecanismos
institucionales destinados a garantizar la efectiva aplicaciéon del derecho, porque su objeto
es buscar el restablecimiento de la vigencia de la ley en la solucién de controversias. El
Tribunal Constitucional ha entendido que, en la resolucion de un recurso de casacidn, la
Corte Suprema: (a) determina si ha existido o no un error (procesal o material) en la
aplicacion del derecho; (b) si ha existido tal error, el fin casacional es restablecer el imperio
del derecho y la plena vigencia de la norma transgredida; (c) a falta de recurso ulterior, la
sentencia de casacién fija la “correcta” (definitiva) aplicacién de las leyes; y (d) si bien su
objetivo central es la aplicacion de la ley en la solucion de conflictos, dicha sentencia
también tiene como funcién residual alcanzar una aplicacion e interpretacién uniforme del
derecho (Tribunal Constitucional Rol N° 205-95, 1995; Rol N° 2873-15, 2016 y Rol N° 2898-15,
2016; cabe explicitar que, si bien el Tribunal Constitucional habla de correccién, los
conceptos de sentencia correcta y definitiva pueden ser claramente diferenciados, véase:

Hart, 1994, pp. 141-147).

Quienes rechazan que los miembros de la Corte Suprema, el Tribunal Constitucional y
Tribunal Calificador de Elecciones puedan cometer el delito de prevaricacion judicial, ponen
el acento en la afirmacién contenida en la letra (c) precedente, es decir, que a falta de recurso
ulterior, la casacién establece la “correcta” aplicacion de la ley. Sin embargo, se puede
recordar la conocida distincion formulada por Hart (1994) entre la definitividad y la
infalibilidad de las decisiones judiciales, de modo que una sentencia puede ser definitiva en

el sentido de dar por finalizado el diferendo juridico y ser errénea.

De ahi que desechamos la idea que asume una ficcién de correccion de las decisiones

de los miembros de los citados tribunales en virtud de que no son susceptibles de recursos
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ulteriores, para aceptar que pueden realizar conductas subsumibles en los comportamientos
descritos en los arts. 223 no. 1, 224 no. 1,y 225 no. 1 del Cédigo Penal (1874), es decir, fallar
contra ley expresa y vigente o dictar sentencia manifiestamente injusta en causa civil o

criminal.

Adicionalmente, quienes rechazan la prevaricacién de los miembros de dichos
tribunales aluden a clausulas de irresponsabilidad, vigentes en nuestro derecho, que
ampararian su actuar. Por un lado, el art. 324 del Cédigo Orgénico de Tribunales (Ley N°
7.421, 1943) sefala explicitamente que los jueces estdn sometidos a lo establecido en el
Cdédigo Penal respecto de toda prevaricacién o grave infraccién de cualquiera de los deberes
que las leyes imponen, con la Unica excepciéon de los miembros de la Corte Suprema
respecto a “...la falta de observancia de las leyes que reglan el procedimiento [y] en cuanto a
la denegacion [y] a la torcida administracion de la justicia”. Por otro lado, en relacién con la
responsabilidad de los ministros del Tribunal Constitucional, el art. 12 de su ley organica

"

constitucional (Decreto con Fuerza de Ley N° 5, 2010) establece que las “...decisiones,
decretos e informes que los miembros del Tribunal expidan en los asuntos de que conozcan,
no les impondran responsabilidad”. Finalmente, respecto del Tribunal Calificador de
Elecciones, el art. 6 de la Ley N° 18.460 (1985) expresamente sefiala que sus miembros
“...seran inviolables por las opiniones que se manifiesten y los votos que emitan en el

desemperio de sus cargos™.

Por lo tanto, consideramos que la no procedencia del delito de prevaricacién judicial
por parte de los ministros de los sefialados tribunales no deriva del hecho de que su actuar
no pueda ser subsumido en los tipos penales de la prevaricacién judicial, sino mas bien de la
posible existencia de causales personales de exclusién de la pena. Esto es, el legislador ex
ante que se cometa la accidn tipica y culpable decide exonerar de la sancién a quien la
cometa, debido a la funcidon que cumple, a su pertenencia a una institucién o segun criterios

de utilidad.

En relaciéon con estos ultimos casos problematicos de la primera categoria, deseamos
realizar una advertencia inspirados en Garrido Montt (2010, p. 483), quien advierte una cierta
contradiccion entre la Constitucidn (2005) y el Cédigo Organico de Tribunales (Ley N° 7.421,
1943) porque la primera sefala que los ministros de la Corte Suprema seran responsables en

conformidad a la ley, mientras que el segundo los excluye de responsabilidad parcialmente

4 Si bien consideramos cuestionable la decisién legislativa, no por ello optamos por idear una solucién doctrinal
en contrario.
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(la contradiccion seria aqui al menos parcial-parcial). Entonces, si existe una exigencia de
rango constitucional que obliga a los drganos, las autoridades y los funcionarios estatales a
motivar sus decisiones cuando hacen ejercicio de la jurisdiccidn, las sefialadas cldusulas de
irresponsabilidad pueden propiciar casos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad. El
juicio de inaplicabilidad deriva de la no conformidad o contrariedad de un precepto con la
Constituciéon. Esto haria que tales exenciones fueran inaplicables en un caso concreto vy,
eventualmente, si este ultimo fuera el caso, se abriria la puerta a la atribucion de
responsabilidad a tales magistrados. Cuestién cuyo andlisis esperamos dejar para otra
oportunidad (sobre juicio de inaplicabilidad, véase: Tribunal Constitucional, Rol N° 558-06,

2007 y Rol N° 1254-08, 2009; sobre antinomia en concreto, véase Guastini, 2014, p. 284).

Finalmente, por un lado, la prevaricaciéon judicial es un mecanismo institucional
destinado a asegurar la vigencia del ordenamiento juridico en la decision de actuaciones
juridicas; de ahi que su ocurrencia constituye una lesiéon directa a la administracién de
justicia. Por otro lado, la jurisdiccion constituye el poder-deber de los érganos del Estado
consistente en declarar el derecho estableciendo derechos permanentes a favor de las
partes. Si bien, puestas de esta manera, parecen dos caras de la misma moneda, no siempre
se ha enfatizado suficientemente su estrecha correlacién. En todo caso, esta relacion directa
entre prevaricacion y declarar el derecho, junto con zanjar algunas de las dificultades puestas
de manifiesto en este trabajo, se halla presente en la propuesta de nuevo Cadigo Penal. A su
respecto, Wilenmann von Bernath (2013) ha sostenido que

Para evitar limitaciones injustificables, la propuesta define al sujeto activo en relacion a
quienes funcionalmente (y no sélo orgdnicamente) ejerzan jurisdiccion. Con ello se
resuelve el problema de inclusion de arbitros —que en cualquier caso debiera resolverse

afirmativamente- y de funcionarios administrativos con potestades jurisdiccionales el
que bajo definicion organica debiera resolverse negativamente- (p. 18).

Conclusiones

Un Estado, moderno, de derecho y democratico, ha de satisfacer muchos requisitos para
merecer tales calificativos. Uno de ellos es que los diferendos sociales se resuelvan
pacificamente de acuerdo con la ley y el resto de las fuentes juridicas. De ahi que no resulte
extrafio que los miembros de sus organismos en general, y los que ejercen jurisdiccién en
particular, hayan de adecuar su comportamiento y sus decisiones al cumplimiento del

derecho.

Por esa razon, se han formulado distintas estrategias para alcanzar dicho objetivo. Una

de esas estrategias es crear determinados 6rganos encargados de ejercer ciertas funciones,
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algunas de las cuales pueden ser de naturalezas muy diferentes. No conviene confundir,
pues, entre los drganos, incluso de magnitud constitucional, y sus funciones, ya que estas
pueden ser variopintas y responder a distintos objetivos y tener consecuencias diversas. Y,
por cierto, los érganos estatales deben ser distinguidos de los miembros que los integran. No

siempre se es coherente con esta distincion y hemos querido ponerlo de manifiesto.

Otra estrategia consiste en establecer medidas de respaldo destinadas a garantizar
que tales 6rganos cumplan adecuadamente con las funciones asignadas. Pero conviene
aclarar de inmediato que los 6rganos estatales pueden cumplir sus funciones careciendo de
las garantias procesales y materiales para ello o, por el contrario, aun existiendo las garantias
para asegurar el cumplimiento de determinadas funciones no resulten eficaces debido al
clima politico o social imperante o por simple corrupcién. Organo, funcién y garantias para

ese binomio no son partes equivalentes en esa triada.

El delito de prevaricaciéon judicial aparece aqui como una garantia para que
determinados agentes estatales, que pueden pertenecer a diferentes érganos, cumplan las

funciones encomendadas tal como les exige el derecho.

Es un delito cuyos origenes pueden rastrearse desde muy antiguo. Sin embargo, no
siempre ha sido regulado de igual manera e, incluso, las distintas interpretaciones que se han
formulado de su propio enunciado no han resultado concordantes. En este trabajo, nos
hemos centrado en su regulacién chilena actual, ya que hemos asumido que las

caracterizaciones conceptuales son contextuales y no ahistéricas.

En Chile, como se ha puesto de manifiesto, no existe una interpretacion pacifica de
este delito. Estas discordancias afectan a varias cuestiones. Aqui hemos prestado atencién
Unicamente a uno de los aspectos debatidos. Esto es, la determinacién de los sujetos activos

de este delito, especialmente, en relacién con ciertos casos problematicos o dificiles.

En nuestro andlisis se ha optado por seguir como criterio suficiente, para la
identificaciéon de los sujetos activos del delito de prevaricacién judicial, el ejercicio de la
jurisdiccion segun la manera en que ha sido caracterizada por el Tribunal Constitucional
chileno. Creemos que este criterio, es suficiente por si mismo para asegurar una mayor
fertilidad frente a los criterios en competencia, a la vez que permite resolver los casos que se

presentan como dificiles o controvertidos.
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