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Resumen

El articulo examina la relevancia penal del comportamiento judicial frente a la represion
practicada por la dltima dictadura chilena. Si bien la funcion judicial, en aras de su
independencia, por regla general ha de contar con una fuerte restriccion a la responsabilidad
por las consecuencias que se derivan del ejercicio de dichas funciones, en situaciones en las
que se incurra en graves vicios en la imparticion de justicia se justifica hacer excepcion a
aquella regla. El articulo analiza diversos patrones y casos ocurridos durante la dictadura
chilena, tanto en la Justicia militar como en la ordinaria, identificando en ambos casos un
vicio en el desempefio de la funcion judicial, relevante para fundamentar la antijuridicidad
de la conducta, y examinando las diversas modalidades de intervencion penalmente
imputables. Se concluye que, respecto de diversas constelaciones facticas, los
comportamientos de los jueces chilenos, mas alla de las hipétesis de simple encubrimiento,
representan formas de intervencién punible en los homicidios, secuestros y torturas
perpetrados por terceros, a titulo de induccion o autoria mediata activas o, de forma mas
extendida, a titulo de autoria omisiva o, a lo menos, de complicidad por omision.

* Este articulo ha sido preparado en el marco del Proyecto Fondecyt regular N° 1181825, “Responsabilidad
Penal por Violaciones de Derechos Humanos cometidas en el Ejercicio de Funciones Judiciales”, del cual uno
de sus coautores, Jaime Couso, es investigador responsable. Los autores especialmente a Romina Villarroel y
Mario Catal&n, quienes asistieron en la busqueda y revisién de procesos y sentencias que sirvieron de base a
este estudio, asi como a los evaluadores anénimos del articulo, cuyas sugerencias fueron tenidas en cuenta en
esta version.
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Abstract

The article examines the criminal relevance of the judicial behavior towards the repression
practiced by Chilean last dictatorship. Although the judicial function, for the sake of its
independence, as a rule must have a strong restriction on liability for the consequences arising
from the exercise of such functions, in situations where there are serious flaws in the
administration of justice it is justified to make an exception to that rule. The article analyzes
various patterns and cases that occurred during the Chilean dictatorship, both in the military
and in the ordinary courts, identifying in both cases a defect in the performance of the judicial
function, relevant to establish the unlawfulness of the conduct, and examining the various
modes of criminal liability applicable.

Key words: criminal liability of judges, judicial murder, crimes of dictatorships,
Sperrwirkung.
Introduccion

Si bien la responsabilidad de la judicatura chilena por las violaciones de derechos humanos
cometidas durante la dictadura ha sido reconocida oficialmente, a lo menos en el plano moral
y politico,! la responsabilidad individual de sus miembros desde la perspectiva juridico-penal
no ha sido objeto de analisis, déficit que también se advierte en la literatura comparada sobre
justicia transicional.? Si bien es innegable que el Poder Judicial operd en Chile bajo una serie
de condicionamientos propios de la excepcionalidad institucional reinante en la época,® ellos
no llegaron al punto de hacer impertinente la pregunta por la responsabilidad penal que podria
caber a sus miembros por algunos de sus comportamientos, considerando ademas la
continuidad e independencia formal de la que dicho poder disfrutd durante la dictadura.* La
base para un desarrollo de los presupuestos y alternativas de imputacion para este tipo de
casos ha de partir necesariamente de un andlisis de los casos concretos en que el desempefio
judicial parece haber tenido incidencia en los crimenes, asi como de los patrones generales
que parece haber presentado el comportamiento judicial en relacion con las violaciones de
derechos humanos en Chile.

1 COMISION NACIONAL DE VERDAD Y RENCONCILIACION (1991), p. 85. Sobre la importancia de la
cobertura juridica brindada por los tribunales para la legitimacion del régimen autoritario de la dictadura, véase
PEREIRA (2005), p. 5y ss. y HUNEEUS, (2016), p. 92 y ss. y 132 y ss. Sobre la inicial reticencia del Poder
Judicial a reconocer esta responsabilidad, y su posterior cambio de actitud, véase COUSO (2021), pp. 487-490.
2 GRAVER (2015), p. 116 y ss.

3 Acerca de los condicionamientos que el régimen militar impuso a la labor de los tribunales en la defensa de
los derechos y libertades, véase BARROS (2008), p. 159 y ss., estudiando los casos de Argentina y Chile.

4 Asi, mientras —ya derrocado el Gobierno— el dia 21 de septiembre de 1973 mediante el DL N° 27 se disuelve
el Congreso Nacional (ejerciendo la Junta de Gobierno el poder legislativo por medio de decretos leyes),
formalmente no se interviene el Poder Judicial y, en cambio, mediante el DL N°1, la Junta de Gobierno garantiza
la plena eficacia de las resoluciones judiciales. Esa independencia formal reconocida por la Junta de Gobierno
ofrecia, a lo menos a los tribunales superiores, cierto espacio, del que no hicieron uso, para demandar un mayor
respeto al Estado de Derecho; véase HILBINK (2008), pp. 102-105.
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Este articulo ofrece un analisis exploratorio de esos casos y patrones. El estudio comprendio
la revision de una diversidad de fuentes: una seleccion de sentencias de consejos de guerra,
tomada de la base de datos de la Fundacion de Documentacion y Archivo de la Vicaria de la
Solidaridad; sentencias de tribunales ordinarios y de juzgados militares de tiempos de paz,
disponibles en diversas colecciones de fallos; casos referidos por el Informe de la Comisidn
de Verdad y Reconciliacion, y relatos aportados por reportajes de periodismo investigativo.®
El examen de esas fuentes da cuenta de hipotesis en las que puede advertirse, bien sea una
intervencion activa de miembros de la judicatura —por ejemplo, la imposicion de una condena
a muerte o a privacion de libertad, por parte de la Justicia Militar—, bien comportamientos
pasivos, por lo general de la Justicia ordinaria, consistentes en la omision de brindar
proteccidn juridica a las victimas, cuando esta fue solicitada.

El articulo aborda, en una primera seccion, desde una perspectiva general y comparada, la
potencial relevancia penal del ejercicio de funciones judiciales con incidencia en crimenes
de dictaduras (1). En las siguientes secciones, referidas ya el caso chileno, se examina si
acaso los jueces gozan de inmunidad frente a la posible imputacién de tales crimenes cuando
son consecuencia del ejercicio de jurisdiccion (2), o si, al menos, para hacerles responder por
ellos es necesario superar una barrera de antijuridicidad cualificada, como ocurre en el
derecho comparado relevante (3), para finalmente explorar, por separado, las hipdtesis y
casos concretos que podrian fundamentar su responsabilidad por una contribucion activa al
hecho delictivo (4), y los que podrian hacerlo como contribuciones omisivas (5).

1. Relevancia penal del ejercicio de funciones judiciales con incidencia en crimenes de
dictaduras

Pese al apuntado déficit de tratamiento del problema, el derecho comparado ofrece algunos
desarrollos, tanto a nivel doctrinario como jurisprudencial, que deben servir de apoyo para la
exploracion.

El problema se ha planteado fundamentalmente en dos contextos: (1) el juicio a los juristas,
seguido en Nuremberg ante el Tribunal Militar instaurado por los Estados Unidos de
América, contra jueces, fiscales y otros juristas nacionalsocialistas; y (Il) los procesos
seguidos ante tribunales de la Republica Federal de Alemania (RFA), primero contra jueces
nacionalsocialistas y, luego de la reunificacion, contra jueces de la extinta Republica
Democratica Alemana (RDA). Con importantes diferencias, que se examinan mas abajo,
ambos desarrollos se presentan, en general, como excepciones a la regla general, constituida
por una fuerte restriccion a la responsabilidad de los jueces por las consecuencias que se
derivan del ejercicio de sus funciones, salvo por la referida al desempefio viciado de la
funcién judicial, es decir, al delito de prevaricacion judicial. Las excepciones, en las que la
responsabilidad alcanza a las consecuencias (muerte, privacion de libertad) de ese desempefio
viciado, destacan precisamente por apartarse de esa regla general.

5 Los detalles de cada fuente se especifican, en cada caso, en la respectiva nota a pie de pagina.
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Fuera de esos casos, un precedente mucho mas reciente, con el cual la justicia chilena se
encuentra vinculada por razones que se exponen mas abajo, es el de la denominada
Megacausa seguida en Argentina, resultante de la acumulacion de unas 20 causas por delitos
de lesa humanidad que afectaron a méas de 200 victimas, que culmind con la condena a prision
perpetua de cuatro exfuncionarios de la justicia de Mendoza.®

1.1. Més alla de la prevaricacion: ¢judicial murder?

¢Deben los jueces responder por la muerte de una persona —o por su privacion de libertad o
sometimiento a torturas— cuando ella tiene lugar como consecuencia de acto u omision propio
del ejercicio de sus funciones, pero que adolece de algun vicio? En el caso extremo, una jueza
0 juez que impone una condena a muerte contemplada en el ordenamiento juridico, a través
de una sentencia que mas tarda es invalidada, por ejemplo, a través de un recurso de revision,
¢debe estar expuesto a responder a titulo de homicidio por esa falta?

La pregunta no es en absoluto trivial, como lo refleja el tratamiento que ha recibido en la
experiencia comparada.

El caso més célebre de tal tipo de imputacion se produjo en el juicio a los juristas, uno de los
varios “juicios posteriores” que tuvieron lugar en Nuremberg,’ que termind con diez
condenas a penas privativas de libertad, cuatro de ellas a presidio perpetuo, impuestas a
jueces alemanes —entre otros funcionarios de la justicia— no por simple prevaricacion, sino
derechamente por genocidio, crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad, perpetrados
de una forma que la acusacion llamé judicial murder.® La fundamentacion del fallo dictado
por el Tribunal Militar de los Estados Unidos da cuenta, sin embargo, del caracter
excepcional de esta imputacion desde la perspectiva de la doctrina juridica norteamericana,
que reconocia a los jueces, en aras de la independencia judicial, una amplia inmunidad en el
gjercicio de sus funciones judiciales, de modo que la Gnica imputacion que cabria hacerles a
los que en un estado democratico incurriesen en conductas como las de los jueces
nacionalsocialistas seria la de prevaricacion.® De hecho, la literatura juridica norteamericana
contemporanea reporta que las condenas a jueces por delitos cometidos a traves del ejercicio
de sus funciones, aparte de extraordinariamente escasas,’® Gnicamente consisten en la
imputacion de prevaricacion (malfeasance), con sanciones muy leves; nunca en la
imputacion de secuestros u homicidios.!* Para esta tradicion, en sintesis, la imputacion de
homicidios o secuestros solo se ha planteado en situaciones completamente extraordinarias,
como la de la justicia nacionalsocialista, en que el juez y el proceso no pueden reconocerse

® Por sentencia del Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 1 de Mendoza, véase nota 38, p. 1961

7U.S. vs. Altstotter et al., Case 3, diciembre de 1947.

8 REICHER (2013), p. 153. Para mas detalles, véase COUSO (2021), pp. 497-498.

% “Under any civilized judicial system he could have been impeached and removed from office or convicted of
malfeasance in office”, U.S. v. Altstotter et al, Case 3, diciembre de 1947, 1156, refiriéndose a Oswald Rothaug,
el expresidente del Tribunal Especial de NUremberg que emitid la tristemente célebre condena a muerte contra
Leo Katzenberger por ofensas a la raza.

0 HALEY (2006), p. 287.

1 GRAVER (2015), p. 121. Véase, también, COUSO (2021), p. 498.
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como tales, adoleciendo de vicios graves desde el punto de vista de la legalidad y las reglas
de justicia minimas de todo procedimiento.*?

Por su parte, tratdndose de los procedimientos llevados ante tribunales de la RFA, el punto
de partida también se encuentra en una fuerte restriccion a la responsabilidad judicial,
impuesta por el Tribunal Supremo Federal (BGH), a través de la combinacion de, por una
parte, su doctrina de la Sperrwirkung, que exige, como una “barrera” a sortear, para que el
funcionario judicial acusado responda por un delito de privaciéon de libertad ilegal o de
homicidio ejecutado a través del ejercicio de funciones judiciales, el establecimiento
simultaneo de su responsabilidad por el delito de prevaricacién, doctrina que se remonta a
Radbruch,® y, por otra parte, la interpretacion del delito de prevaricacién como un tipo penal
que exige dolo directo.* Esas restricciones, ademas de la actitud renuente de la justicia
alemana de la postguerra a perseguir responsabilidad por los crimenes nacionalsocialistas, se
tradujeron en que ninguno de los procesos abiertos contra jueces, tras los juicios de
Niremberg, terminase con condena.'® En cambio, y revelando una disposicion politica muy
diferente frente a los excesos cometidos por los jueces de la ex-RDA, la justicia de la RFA,
después de la reunificacién, en varios casos los castigé por privacion de libertad ilegal,
homicidio o asesinato, en concurso ideal con prevaricacion.® En todo caso, en un balance
general de la situacion del derecho aleman, si bien se advierte un espacio algo mayor que el
que ofrece el derecho norteamericano para imputar a jueces homicidios y secuestros en casos
ordinarios, incluso en un contexto de vigencia del Estado de derecho,!’ la restrictiva doctrina
aplicada por el BGH se traduce en que la imputacion de tales crimenes a jueces sigue
plantedndose como una alternativa excepcional.

1.2. Barrera de antijuridicidad para la imputacién de judicial murder®®

Un examen mas detenido de las doctrinas desarrolladas, respectivamente, por la Corte
Suprema de los Estados Unidos y el Tribunal Supremo Federal aleman permite identificar
las barreras que, desde el punto de vista de la antijuridicidad, debe sortear la imputacion de
homicidios y secuestros a jueces que a través del ejercicio de sus funciones contribuyeron a
su perpetracion. En términos generales, se trata de la exigencia de alguno de los siguientes
defectos: (1) situaciones extraordinarias en las que cabe dudar de la presencia de un auténtico
gjercicio de jurisdiccion,'® o bien (I1) graves vicios procesales o de derecho penal sustantivo
ocurridos en el contexto de un ejercicio, en principio genuino, de jurisdiccion. A
continuacion, se resefia cada una de esas dos alternativas.

12 Asi, la fundamentacion de la condena en U.S. v. Altstétter et al, Case 3, December 4, 1947, 1024-1025.

13 RADBRUCH (1946), p. 105 y ss.

14 Ampliamente, VORMBAUM (1985), passim; véase también VORMBAUM (2009), p. 63 y ss., interpretando
la situacion como un verdadero “privilegio judicial”.

15 GRAVER (2015), p. 120 s.

18 BGH, 16.11.1995, 5 StR 747/94 - BGHSt 41, 317=NJW 1996, 857. Véase, también, COUSO (2021), p. 499.
17'véase COUSO (2021), p. 500.

18 En adelante, para simplificar, cuando no sea necesario especificar el crimen en cuestion, se hara referencia
simplemente al judicial murder, para aludir a estas consecuencias criminales imputables al comportamiento
judicial.

19 Como fue el caso de consejos de guerra celebrados durante el dominio nacionalsocialista, con defectos
procedimentales de tal envergadura que califican como juicios simulados; véase SPENDEL (2006), § 339 nm
131; WASSERMAN (1992), p. 645.
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1.2.1 Falta de jurisdiccion y juicios ficticios

Como se ha sefialado, el estricto apego de la doctrina juridica norteamericana al principio de
inmunidad judicial cede solo en casos en los que un juez en realidad actué derechamente
fuera del rol judicial o sin siquiera contar con jurisdiccion sobre el caso.?® Esa excepcion
parece estar en la base de la decision del Tribunal Militar de los Estados Unidos que condené
a los acusados en el juicio a los juristas, indicando que la inmunidad judicial consiste en un
privilegio que la cuasi-justicia nacionalsocialista no podria reclamar, pues:

“la funcidn de los tribunales nacionalsocialistas era judicial solo en un sentido acotado.
Ellos aparecian més propiamente como tribunales administrativos actuando bajo
directivas impartidas desde arriba, de un modo cuasi-judicial”.?

En Alemania, por su parte, esta especie de defecto se presentaria cuando se esta en presencia,
no ya de sentencias meramente invalidas, sino derechamente de Ordenes de ejecutar a la
victima que ni siquiera formalmente llegan a constituir sentencias (“no-sentencias”:
Nichturteile), o en presencia de juicios simulados o “ficticios” (Scheinverfahren), hipétesis
en las cuales ya no regiria la doctrina de la Sperrwirkung, de manera que no seria necesario
que el juez al que se condena por homicidio 0 secuestro sea ademas responsable de
prevaricacion.2 En esos casos, el juez ya no actla como tal, o el proceso no califica como
proceso judicial, y la decision no puede ser vista como decision judicial; algo que es
predicable de ciertos graves vicios de los consejos de guerra que tuvieron lugar en Alemania
y en los territorios ocupados, hacia el final de la Il Guerra Mundial: integracion del consejo
de guerra con testigos como jueces auxiliares; redaccion de la sentencia y preparacion de la
cuerda para colgar al ejecutado por orden del presidente del tribunal y antes de que tenga
lugar la audiencia de juicio; falta de designacion de defensor; entre otras graves faltas
procesales que hacen justamente calificar el proceso como un juicio aparente o simulado.?

1.2.2. Graves vicios juridicos procesales o sustantivos

Como se ha expuesto, para la doctrina juridica norteamericana- la inmunidad judicial se
pierde solo en casos de ausencia de jurisdiccion, que es precisamente lo que se afirmé
respecto de los jueces condenados en Nuremberg por judicial murder. La doctrina alemana,
en cambio, como también se sefiald, permite sancionar a jueces por homicidios y secuestros
perpetrados en el ejercicio de la funcidn judicial, incluso fuera de aquellas hipdtesis extremas
de juicios ficticios o de ejecuciones ordenadas sin sentencia. En efecto, aun tratandose de un
ejercicio genuino de la jurisdiccion a través de decisiones que formalmente cumplan con las
exigencia de una resolucion judicial, la jurisprudencia alemana ha aceptado la imputacion de
homicidios y secuestros, de conformidad con la doctrina de la Sperrwirkung, cuando se han
visto adicionalmente satisfechas las exigencias tipicas de la prevaricacion; por ejemplo, a
través de una conducta dolosa de infraccion de las reglas probatorias, subsuncion contraria a

20 MILLER (2004), p. 164.

2L U.S. v. Altstétter et al, Case 3, diciembre de 1947, 1024-1025. Traduccion propia.
22 WASSERMAN (1992), p. 645.

23 SPENDEL (2006), § 339 nm 131.
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derecho, consideracion de circunstancias modificatorias que no corresponde considerar,
determinacion de la pena contra ley expresa, infraccion de garantias del debido proceso, etc.?*
Con todo, la gravedad de los vicios procesales o de derecho sustantivo recién aludidos queda
determinada en un umbral especialmente alto por la doctrina del BGH, que solo ha admitido
la imputacion en casos en las cuales “la antijuridicidad de la decision era tan patente y en los
que se lesiond derechos ajenos, principalmente derechos humanos, de un modo tan
gravitante, que la decision se presenta como un acto de arbitrariedad”.?®

1.3. Comportamientos constitutivos de intervencion en homicidios o secuestros

Acreditada la existencia de un defecto en el comportamiento de un funcionario judicial que
supere la barrera de antijuridicidad requerida, se abriria la puerta para considerar su
intervencion en homicidios y secuestros. Pero, concretamente, ¢qué acciones u omisiones de
un juez pueden considerarse tipicas de autoria o participacion en estos delitos?

Tratdndose de juicios ficticios, la conducta de la autoridad judicial que participa en un
montaje para dar apariencia de acto jurisdiccional a una ejecucion sumaria puede constituir
una hipotesis de coautoria, si su intervencién, de comun acuerdo con los ejecutores directos,
alcanza el nivel de relevancia exigido por esa forma de intervencidn, sea que se la defina en
términos de un codominio del hecho o de una configuracion en una medida equivalente a la
de aquellos. También podria, dependiendo de la relacion existente entre quien de forma
ficticia actua como autoridad judicial y quienes ejecutan a la victima, constituir una hipotesis
de induccién o de autoria mediata; siendo también posible una complicidad o, como Gltima
alternativa, una conducta de encubrimiento, si su papel en el montaje es decidido después de
la ejecucion del homicidio.

Por su parte, en casos de genuino —aungue viciado— ejercicio de jurisdiccién, la conducta
tipica de homicidio o de secuestro adquiere diversas formas. Asi, en los juicios seguidos
después de la reunificacion alemana, en contra de funcionarios de la justicia de la ex-RDA,
se castigdé fundamentalmente por: (1) la persecucion penal que los jueces ejercieron a través
de condenas a penas de muerte y de privacion de libertad, asi como por sus 6rdenes de
detencion y medidas cautelares de prision preventiva; y (I) la persecucién penal que los
fiscales ejercieron a través de la solicitud de medidas cautelares y de su intervencion como
acusadores en el juicio, incluida la solicitud de una determinada pena, asi como por su
comportamiento omisivo consistente en no haber hecho abandono de la accion penal?®.

En cambio, pese a que en Alemania es pacifico que se puede imputar responsabilidad penal
por omision en relacion con la prevaricacion,?’ en los juicios contra la justicia de la ex-RDA,
como se verd, no se imputd responsabilidad por homicidio o privacion de libertad por
omision, fundada en la infraccion de un deber de evitar su perpetracion. Dicha constelacion

24 SPENDEL (2006), § 339 nm 55-65.

%5 BGH 13.12.1993, Az. 5 StR 747/94.

% MARXEN y WERLE (2007), vol. 5/1, p. XXXII1. También se imputo a fiscales, si bien de forma mucho mas
acotada, por no ejercer persecucién penal ante denuncias de fraude electoral, para asi favorecer al régimen;
MARXEN y WERLE (2007), vol. 5/1, p. XXXV.

27 KINDHAUSER (2013), § 339 nm 6.
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factica, en cambio, parece haber sido relevante en la condena impuesta a los jueces
mendocinos en el contexto de la Megacausa, pese a que se evitd hablar derechamente de
comision por omision.?

En relacion con los modos de intervencion punibles, en estas hipotesis de genuino ejercicio
de jurisdiccion, de nuevo volviendo a la doctrina seguida por los tribunales alemanes, la
calificacion de la intervencion de jueces (y fiscales) en los delitos de homicidio o privacion
de libertad ilegal que se perpetraron en cumplimiento de un ejercicio antijuridico de la
funcién judicial (o de las facultades de persecucion penal), en Alemania se admite la
posibilidad de imputar autoria mediata por utilizacion de un instrumento inculpable;® en
cambio, respecto de la prevaricacion, se trata de autoria inmediata o directa.’® También se
acepta la imputacion de prevaricacion en coautoria, de los miembros de tribunales
colegiados, circunscrita a aquellos que concurrieron con su voto favorable a sostener la
sentencia.>!

2. Inmunidad judicial y judicial murder en el derecho y la justicia chilena

En el caso chileno, como se ha sefialado, la posible responsabilidad de los jueces por los
crimenes de la dictadura practicamente no ha sido abordada,®? quedando abierta la pregunta
de si gozan o no de cierta inmunidad frente a las consecuencias —muerte, secuestro, privacion
de libertad ilegal- de su desempefio viciado de la jurisdiccion, a lo menos en el sentido de
que el estandar para responder por ellas, en términos de la gravedad del vicio de que adolecio
el ejercicio de la jurisdiccion, deba ser especialmente elevado. Como muestra de ello, es
interesante atender a dos antecedentes, que si bien son de muy diversa naturaleza —una norma
legal, por una parte, y una decision de la Corte Suprema, por la otra—, aun asi, dan cuenta de
criterios relativamente opuestos en relacion con més o menos la misma cuestion: si acaso los
jueces deben responder o no por aquellas consecuencias criminales de sus decisiones 0 Si
deben gozar de cierta inmunidad a su respecto.

El primer antecedente es la regla establecida en el Art. 324 del Coédigo Organico de
Tribunales, que exime a los jueces de la Corte Suprema de responsabilidad criminal por el
delito de prevaricacién, cuando sea perpetrado a través de “la falta de observancia de las

28 \/éase COUSO (2021), p. 503 y ss.

2% SPENDEL (2006), § 339 nm 128, asumiendo la falta de culpabilidad de los funcionarios que ejecutan la
sentencia, sin explicarla; también podria plantearse autoria mediata del juez por utilizacién de un instrumento
que actla justificado —algo més plausible, fuera de situaciones de injusto sistémico— en la medida que el juez
sea responsable de la situacion que justifica, respecto del funcionario que de forma directa ejecuta la pena (por
ejemplo, los funcionarios de prisiones que conducen al condenado, privado de libertad, al establecimiento en
gue sera encerrado), una intervencion en el ejercicio del cargo; véase JAKOBS (1995), Apartado 21 nm 86 y
SS.

% SPENDEL (2006), § 339 nm 128.

31 SPENDEL (2006), § 339 nm 116; en cambio, KINDHAUSER (2013), § 339 nm 14, considera dudoso que,
frente a una decision completamente prevaricadora, el juez disidente que con su firma permite que el fallo se
configure como tal, quede libre de la imputacidn de prevaricaciéon. La posibilidad de coautoria entre varios
intranei en delitos de infraccion de deber, como la prevaricacion, también es admitida en Chile, entre otros, por
CURY (2005), p. 620.

32 éase COUSO (2021), p. 496, notas 23 y 24.
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leyes que reglan el procedimiento” o de “la denegacidn [...] [o] la torcida administracion de
justicia”. Mas alla de lo acotado de la disposicion, pues beneficia inicamente a los jueces de
la Corte Suprema y se refiere solo a las hipdtesis de prevaricacion ahi sefialadas —no a todas,
y tampoco a los homicidios o secuestros perpetrados a través del ejercicio de funciones
judiciales—, en la practica, si su aplicacion viniese unida a alguna variante de la doctrina
alemana de la Sperrwirkung, podria convertirse en un obstaculo para el enjuiciamiento de los
jueces de ese tribunal en relacion con las dos constelaciones facticas mas relevantes de
desempefio judicial funcional a los crimenes de la dictadura: (I) la decision que adoptaron,
tras el golpe militar, de no ejercer jurisdiccion en contra de las decisiones criminales de los
consejos de guerra gque estaban imponiendo condenas a muerte o privacion de libertad
antijuridicas, si aquella decision se considerase también antijuridica,® y (I1) la confirmacion
sistematica, por parte de la propia Corte Suprema, de las decisiones de cortes de apelaciones
que rechazaron recursos de amparo de detenidos que mas tarde resultaron ejecutados o
desaparecidos.

El segundo antecedente, que da cuenta de un criterio muy diferente respecto de la cuestion
de la inmunidad judicial, esta constituido por la sentencia de extradicion pasiva dictada por
el ministro de la Corte Suprema, Sergio Mufioz Gajardo,® mas tarde ratificada en forma
unanime por la Segunda Sala del mismo tribunal,® en contra del exjuez argentino, Otilio
Romano, imputado en Argentina en la asi denominada Megacausa, quien se encontraba
entonces préfugo en Chile. Este proceso judicial, en el que el fiscal de la causa, Dante Vega,
defendio la hipétesis de “la complicidad del aparato judicial con el terrorismo de Estado”,*’
concluyd algunos afios después con la condena a prision perpetua del exjuez Romano y otros

tres exfuncionarios judiciales mendocinos.*

Para el derecho chileno es relevante tener en cuenta que esta sentencia de la Corte Suprema
concedio la extradicion del exjuez Romano por los delitos de allanamiento ilegal, torturas,
privacion ilegitima de libertad, privacion ilegitima de libertad de personas que contintan
desaparecidas y prevaricacion, y que, habiendo constatado que respecto de todas esas
imputaciones se veian satisfechas, en el comportamiento del exjuez Romano, las exigencias
de doble punibilidad de las conductas, tanto bajo el derecho penal argentino como bajo el

33 Por sentencias de 13 de noviembre de 1973 y 21 de agosto de 1974, entre otras, citadas en Informe de la
Comision de Verdad y Reconciliacion (1991), Volumen I, Tomo 1, p. 85.

34 Esta fue una alternativa considerada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), en
Maldonado Vargas y otros vs. Chile; sin embargo, y si bien la Corte IDH condend al Estado de Chile por la
omisién de revisar las condenas de los consejos de guerra, no considerd necesario pronunciarse acerca de si la
Corte Suprema contaba con jurisdiccion sobre ellos, bastandole con la constatacion de que las victimas de las
decisiones de esos consejos de guerra no contaron con un recurso efectivo para requerir su revision y, en su
caso, anulacion, sea que la competencia haya estado radicada o no en la Corte Suprema. Véase Sentencia de la
Corte IDH, de 2 de septiembre de 2015, en el caso “Omar Humberto Maldonado Vargas y otros vs. Chile”,
considerandos 130 y 131.

3 Sentencia de Extradicion dictada por el ministro de la Corte Suprema, Sergio Mufioz Gajardo, rol: 4281-
2013, 18 de junio de 2013.

% Sentencia de la Corte Suprema, rol: 4281-2013, 21 de agosto de 2013.

37 \Vgase el reportaje periodistico de DANDAN (2014), “Comienza el juicio a los jueces”.

3 Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 1 de Mendoza, en autos N° 076-M, 20 de septiembre de 2017,
ratificada por Cdmara Federal de Casacion Penal, Sala 1V, en causa FMZ 97000076/2012/TO1/4/CFC1, 7 de
septiembre de 2019.
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chileno, la Corte Suprema chilena suscribio en parte la tesis propuesta por el informe de la
Fiscal Judicial de la Corte Suprema chilena, de que un funcionario judicial, sea como fiscal
0 como juez (Romano habia ejercido ambas funciones en el periodo relevante), es
directamente imputable por aquellos delitos, cometidos a través de “omisiones sistematicas
y prolongadas en el tiempo”, lo que configuraria en principio una hipotesis de complicidad —
a titulo de “cooperador necesario”— pero incluso podria llegar a constituir un caso de autoria
(advirtiendo que ello queda entregado al tribunal que dicte la sentencia definitiva), fundada
en la infraccion del deber de instruir sumario, examinar sin demora la denuncia, recoger las
pruebas y establecer diligencias necesarias para la aprehension de los delincuentes.®

Con ello, la sentencia de extradicion descartd una alegacion de la defensa de Romano que
practicamente suponia invocar una especie de inmunidad judicial frente a las consecuencias
de la prevaricacion (tortura, privacion de libertad ilegal, desaparicion). Esa alegacion sostenia
que no cabe imputar objetivamente torturas y secuestros al juez que incurre en
incumplimiento del deber de proceder a la persecucion y aprehension de los delincuentes, del
art. 274 del Cddigo Penal argentino (una especie de prevaricacion omisiva, cercana a la de
los numerales 3° 0 4° de los arts. 224 y 225 del Cddigo Penal chileno), pues la finalidad de
esta norma seria precisamente la de asegurar la persecucién de los delitos, y no la de impedir
que se cometan torturas y secuestros, y que, ademas, entre unos y otros tipos se presentaria
un concurso aparente de leyes penales que debia resolverse a favor de la norma especial para
los jueces, la del art. 274 del Codigo Penal. La sentencia de extradicion descartd esas
alegaciones sosteniendo que la lesividad de la conducta del juez Romano (aludida en la
sentencia en términos del bien juridico protegido) no esta referida a la imposibilidad de
perseguir penalmente a los ejecutores directos, sino

“a precisar si se colabord, cooperd, ayudo o contribuyd, real o sicolégicamente, a la
perpetracion de esos ilicitos [torturas, secuestros], otorgando confianza, asegurando
impunidad, permitiendo continuar con el accionar delictivo, dejando la ‘puerta abierta’
a sus autores mediante la omision de la investigacion de los mismos [...] desde un punto
de vista inverso, ‘cerrando la puerta’ de la justicia a las victimas, obstaculizando
eficientemente que el estado pudiera impedir, restringir, interrumpir o, por Gltimo,
disminuir la ejecucion de las conductas ilicitas, al tener conocimiento los autores que su

conducta serfa investigada y eventualmente sancionada”.*°

Como puede apreciarse, la doctrina aplicada por la Corte Suprema chilena en esta decision
refleja una aproximacién a la cuestion de la inmunidad judicial muy diferente de la que
inspira el articulo 324 del Codigo Organico de Tribunales. Con todo, estrictamente
examinada, esta regla de inmunidad no se opone a la doctrina aplicada por la Corte Suprema
en el caso Romano, teniendo en cuenta el acotado ambito de aplicacion personal de dicha
disposicion y la circunstancia de que, sin reconocimiento de una doctrina como la de la
Sperrwirkung alemana, su &mbito de aplicacion material se circunscribe a la prevaricacion,
y no a los homicidios, secuestros, privaciones de libertad ilegal o torturas. Ello alimenta la

%9 Sentencia de Extradicion, véase nota 35, considerando vigésimo primero, letra D, y vigésimo séptimo, VIII,
letra E.
40 Sentencia de extradicion citada en nota al pie N° 35, considerando vigésimo séptimo, V111, letra E.
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conclusién preliminar de que los jueces no gozan en Chile de inmunidad frente a la
imputacion de este tipo de delitos por la circunstancia de que los hayan perpetrado en el
ejercicio de sus funciones.

Sin embargo, la proteccion de la independencia judicial parece exigir cierta cautela a la hora
de afirmar responsabilidad de los jueces por delitos tan graves, perpetrados directamente por
terceros. Por ello, en linea con los desarrollos aludidos de la experiencia comparada mas
relevante, parece razonable la exigencia, en sede de antijuridicidad de la conducta, de un
determinado nivel de gravedad en el vicio de ilegalidad en que haya incurrido la concreta
decision judicial, nivel que, por ejemplo, no se alcanzaria en caso de una mera “negligencia
o0 ignorancia inexcusable [del derecho]”, suficiente para responder por ciertas hipotesis de
prevaricacion de los arts. 224 y 225 del Cddigo Penal, pero no, si se acepta esta opinion, para
hacerlo a titulo de homicidios, asesinatos y privaciones de libertad ilegal. La justificacion
dogmatica de esta exigencia, y su determinacion mas precisa, en el derecho chileno, es una
tarea pendiente. Por ahora, puede bastar con advertir que conformarse con una prevaricacion
culposa, como vicio de antijuridicidad suficiente para servir de base para imputar a jueces
chilenos judicial murder —o privaciones de libertad ilegales, secuestros y torturas, en el
ejercicio de sus funciones judiciales— estaria demasiado lejos de la exigencia planteada por
aquellas otras jurisdicciones en que se ha dado lugar a este tipo de imputacion. En todo caso,
la aplicacion en Chile de una exigencia cualificada, de la especie de la que en Alemania
plantea la doctrina del BGH —que los derechos de las personas aparezcan lesionados de un
modo “tan gravitante, que la decision se presenta como un acto de arbitrariedad”—, no
plantearia problemas para afirmar responsabilidad penal por judicial murder en las
constelaciones facticas mas relevantes ocurridas en la dictadura.

3. ¢Barreras de antijuridicidad para la responsabilidad por judicial murder en Chile?

3.1. Juicios simulados

Probablemente la hipdtesis mas caracteristica de perversion de la funcion judicial, asociada
a la perpetracion de homicidios en el contexto de un ejercicio solo aparente de tales
funciones, es la de los juicios simulados. Si bien este tipo de defecto es dificil de detectar a
partir de una simple revision de las sentencias de los consejos de guerra, que en general
aparecen como dictadas conforme a la legalidad vigente en la época, es posible identificar un
grupo de casos, especialmente graves, en los cuales el proceso y su sentencia se apartan de
una manera tan aberrante de la legalidad que dificilmente pueden ser considerados como
tales. Asi ocurre, por ejemplo, cuando la sentencia es acordada con posterioridad a la
ejecucion de la victima, o en casos en que el fallo no es el resultado de un verdadero juicio o
proceso de deliberacion del tribunal, sino que un mero acto de aprobacion o ratificacion de
la ejecucion por medio de un dictamen del fiscal militar. Si bien se trata de dos fendmenos
distintos, en ambos casos se privo a la victima de todo juicio, siendo la sentencia una mera
ficcion o pantalla de una legalidad que nunca existié en los hechos.*

41 Lo anterior ya fue resaltado por la Comision de Verdad y Reconciliacion, que sostiene que es posible presumir
que varias de las condenas a muerte atribuidas a consejos de guerra en realidad se refieren a procesos que nunca
tuvieron lugar. COMISION NACIONAL DE VERDAD Y RENCONCILIACION (1991), Tomo I, Volumen
1, p.83.
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Un ejemplo de esa hipotesis, reportado por el Informe de la Comision de Verdad y
Reconciliacion, se refiere a la ejecucion de cinco detenidos en la localidad nortina de Pisagua,
supuestamente condenados por un consejo de guerra del que no hay registro alguno, salvo
por la vaga referencia hecha en el Bando N° 82, del 11 de octubre de 1973, en el que
simplemente se informa que los detenidos:

"fueron condenados por estar confesos y ser autores de los delitos de traicion a la patria
y espionaje contemplados en los articulos 252 y 254 del Cddigo de Justicia Militar;
ademas por infraccion a lo dispuesto en el articulo 1° de la Ley N° 12.927, de Seguridad
del Estado, al participar activamente en planes subversivos y de infiltracion en las
Fuerzas Armadas, cumpliendo misiones que les fueron asignadas".

La Comision sefiala que, segun el testimonio de varios detenidos en ese campo, nunca se dio
a conocer a los condenados la constitucion de un consejo de guerra, y menos auin se les
designd defensores.*?

Otro caso similar ocurrié respecto de dos carabineros de la Comisaria de Algarrobo,
supuestamente condenados por el Consejo de Guerra de Tejas Verdes a la pena maxima, y
que fueron ejecutados el dia siguiente a su detencion, sin que haya registro de la constitucién
ni funcionamiento de dicho consejo, ni de los antecedentes en que se habria basado la
condena.*®

También parece revestir las caracteristicas de un juicio simulado el consejo de guerra al que
fueron sometidas seis personas detenidas por miembros de las Fuerzas Armadas y
Carabineros en el predio conocido como “Fundo El Toro”, en la comuna de Fresia. El predio,
que habia sido objeto de una toma durante el gobierno de la Unidad Popular y a la fecha del
golpe militar se encontraba en proceso de expropiacion por la Corporacién de la Reforma
Agraria, sirvio de lugar refugio de militantes del Movimiento de Izquierda Revolucionaria a
partir del 15 de septiembre de 1973. Cinco dias después, el 20 de septiembre, fue allanado
por cerca de 200 efectivos del Ejército, la Fuerza Aérea, Carabineros y civiles armados,
quienes aprehendieron a las personas ahi asentadas, las interrogaron bajo tortura y las
pusieron a disposicion de la Fiscalia Militar de tiempos de guerra de Puerto Montt.** Semanas
después, un consejo de guerra conden6 a los procesados a la pena de muerte por la
responsabilidad que les cabia como autores del delito de traicion y de infracciones a la Ley
N° 17.798, sobre Control de Armas.*® Sin embargo, segin lo declarado posteriormente por
testigos y por el abogado defensor, la orden de disponer personal para la ejecucion de las
victimas fue impartida antes de que el consejo de guerra se realizara, existiendo, segun el
abogado defensor “una preconcebida determinacion de aparentar un proceso formal, sin
otorgar a los procesados una efectiva y real oportunidad de defensa, no obstante la gravedad
de las penas propuestas”, testimonios que en afios recientes fueron validados por las

42 COMISION NACIONAL DE VERDAD Y RENCONCILIACION (1991), Tomo I, Volumen 1, pp. 75-76.
43 COMISION NACIONAL DE VERDAD Y RENCONCILIACION (1991), Tomo I, Volumen 1, p. 84.

4 Véase el reportaje periodistico de EL DESCONCIERTO (2016).

4 Consejo de Guerra de Puerto Montt, rol: 11-73, 17 de octubre de 1973.
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resoluciones del ministro Alvaro Mesa Latorre, que sometieron a proceso, primero, y
acusaron, después, a los dos integrantes del consejo de guerra que aun se encontraban vivos
a la época, por seis delitos de homicidio calificado.*®

Como se puede advertir del examen de estos vicios de los consejos de guerra celebrados
durante la dictadura,*’ se trata de defectos estructurales y generalizados en la imparticion de
justicia.*® Tal como ya se sefiald, estos vicios, que afectan la validez de los fallos, y permiten
afirmar la antijuricidad de la conducta, son un primer filtro de relevancia de la conducta
judicial especifica, antes de examinar la forma en que dicho comportamiento configura una
intervencion punible en los delitos especificos de homicidio, secuestro o privacion de libertad
ilegal. Con todo, tratdndose de una grosera simulacion ex post de un consejo de guerra que
nunca tuvo lugar, no parece tener sentido plantear la necesidad de un especial examen de
antijuridicidad: ahi derechamente no habré ejercicio de funciones judiciales, ni siquiera
formalmente, y la imputacion —salvo para quienes recién después de la ejecucién del crimen
son Ilamados a participar de la simulacién, en calidad de encubridores— debera tendré lugar
de formas que en el contexto de las violaciones a los derechos humanos son ya mas
conocidas, como la coautoria, la autoria mediata, la complicidad (en estos tres casos,
asumiendo que los ejecutores directos contaban con una contribucién posterior de quienes
darian apariencia judicial a la ejecucion), la responsabilidad del superior que omite impedir
los delitos, entre otras, considerando, en su caso, las exigencias comunes de causalidad e
imputacion objetiva y subjetiva.*® Asi parece entenderlo la Corte de Apelaciones de Santiago,
en una sentencia pronunciada en agosto de 2020, en la que, tras descartar la alegacion de la
defensa de los imputados en el sentido de que las ejecuciones fueron practicadas en
cumplimiento de una sentencia de un consejo de guerra, condena a sus supuestos integrantes
—junto a los ejecutores directos— por homicidio calificado de las victimas, sosteniendo que

“solo cabe considerar las muertes de las victimas ya senaladas, como un homicidio en
los términos previstos en el articulo 391 N° 5 [sic] del Cédigo Penal, pues no cabe sino
concluir que la decision de ordenar el fusilamiento de cada uno de ellos, creando la
apariencia de la ejecucion de una resolucion judicial proveniente de un supuesto Consejo

46 Resolucidn del 26 de septiembre del 2019 y resolucién de 10 de febrero de 2021, ambas del ministro en Visita
Extraordinaria, Alvaro Mesa, rol: 10.819, considerando 1°, letra G.

47 Otras causas en las que no existié proceso o solo una apariencia de tal son el Consejo de Guerra Tejas Verdes,
rol: 5-73, 1 de diciembre de 1973, y el Consejo de Guerra de Guerra de Tejas Verdes, rol: 10-73, 24 de
noviembre de 1973, en los que el “fallo” del Consejo de Guerra es una mera ratificaciéon formal del dictamen
del Fiscal Instructor.

48 Fuera de los defectos examinados, fue comdn que las decisiones incumplieran gravemente los requisitos
minimos de toda sentencia. VVéase, por ejemplo, Consejo de Guerra de Calama, s/rol-73, 29 de septiembre de
1973, en que se condena a Luis Jesus Aguirre Smith a 10 afios de presidio, sin que se consignen los hechos que
configurarian estos delitos; de manera similar, el Consejo de Guerra de Calama, s/rol-73, 8 de octubre de 1973,
y el Consejo de Guerra de Calama, s/rol-73, 29 de septiembre de 1973, que condenan, respectivamente, a
Manuel Gallardo Gallardo a dos penas de 10 afios de presidio y a Victor Armando Olmedo Capdebon a una
pena de 10 y a una de 5 afios de presidio, sin consignarse en absoluto, en las sentencias, los hechos imputados.
Las causas del Consejo de Guerra de Calama, rol: 6-73, 26 de septiembre de 1973, del Consejo de Guerra de
Calama, rol: 35-73, 8 de octubre de 1973, y del Consejo de Guerra de Tejas Verdes, rol: 311-73, 10 de diciembre
de 1973, muestran vicios similares, omitiéndose consignar los hechos que configuran los delitos por los cuales
se condena a los procesados.

49 Para una panoramica de los criterios de imputacion relevantes, en perspectiva comparada, véanse las diversas
contribuciones recogidas en COUSO y WERLE (2015), passim.
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de Guerra, revela la existencia de un plan previamente concebido para proceder a dar
muerte a personas que estaban siendo sometidas a un procedimiento judicial regular,
seguido ante una Fiscalia™®,

3.2. Graves vicios procesales o de derecho sustantivo en hipdtesis de genuino ejercicio de la
jurisdiccion

3.2.1. Torcida aplicacién del derecho

Como se sefialé mas arriba, en Chile no se ha planteado una exigencia similar a la de la
doctrina alemana de la Sperrwirkung, que exija un acto cualificado de prevaricacion, como
barrera a sortear para poder imputar a jueces homicidios o secuestros competidos en el
ejercicio de la jurisdiccion. Sin embargo, en este trabajo se parte de la base de que es
razonable exigir un cierto nivel de gravedad en el vicio de ilegalidad en que haya incurrido
la concreta decision judicial. Ese nivel podria alcanzarse si en la conducta judicial se advierte
una torcida aplicacion del derecho, como hipétesis dolosa de prevaricacion judicial.

Al examinar la evidencia disponible, tratdindose del actuar de los consejos de guerra durante
la dictadura militar, no es infrecuente encontrar una torcida aplicacién del Derecho que
alcance dicho nivel de gravedad.

Asi, en primer lugar, es posible encontrar casos de aplicacion retroactiva de normas propias
del estado de guerra —declarado tras el golpe militar— a hechos ocurridos antes del 11 de
septiembre de 1973, o la infraccion de reglas sobre concursos de delitos que, ademas de
provocar una infraccion al principio non bis in idem, se tradujo en un aumento considerable
de las penas. También es posible encontrar sentencias en que se realizan imputaciones tipicas
de manera torcida, en clara ausencia de los requisitos mas basicos.>

Un ejemplo de este tipo de vicios se encuentra en el ya mencionado caso del “Fundo El Toro”.
Prescindiendo para estos efectos de posible su caracter de “juicio simulado”, 1a sentencia del
consejo de guerra incurrid en una infraccion flagrante del principio de irretroactividad,
contemplado en el articulo 11 de la Constitucion vigente. En efecto, para imponer la pena de
muerte, el consejo de guerra se vio en la necesidad de aplicar dos disposiciones del Decreto
Ley N°5, de 12 de septiembre de 1973. La primera de esas disposiciones es la que establecio
que el estado de sitio decretado el 11 de septiembre de ese ano “debe entenderse ‘estado o
tiempo de guerra’ para los efectos de la aplicacion de la penalidad de ese tiempo que establece
el Cadigo de Justicia Militar y demas leyes penales y, en general para todos los demas efectos
de dicha legislacion”, condicion fundamental para la aplicacion del tipo penal de traicion, del
articulo 248, N° 2, del Codigo de Justicia Militar.>? La segunda disposicion es la que aumento
las penas para las infracciones de la Ley de Control de Armas, incluyendo entre ellas la pena

50 Corte de Apelaciones de Santiago, rol: 2070-2018, 6 de agosto de 2020, considerando sexto.

51 Algunos de estos vicios ya han sido advertidos por la Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacion que
denuncid en su informe diversas infracciones legales cometidas por los consejos de guerra; véase COMISION
NACIONAL DE VERDAD Y RENCONCILIACION (1991), Volumen I, Tomo 1, p. 83.

52 Que requeria que el pais se encontrase en tiempos de guerra y que se perjudicase a las tropas chilenas para
buscar favorecer al enemigo.
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de muerte. Pero ninguna de esas disposiciones podia aplicarse a los hechos enjuiciados, que
habrian sido perpetrados el 15 de septiembre de 1973, extendiéndose a lo mas hasta el dia de
la detencion de los imputados, el 20 de septiembre, en circunstancias de que el Decreto Ley
N° 5 fue publicado el 22 de septiembre de ese afio, entrando recién entonces en vigor. Este
vicio también es identificado por las ya citadas resoluciones del ministro en visita, Alvaro
Mesa, que dan cuenta, ademas, de que le fue representado a los miembros del consejo de
guerra, tanto por la defensa de los detenidos como por el auditor militar, Carlos Ebensperger,
advertencias que fueron ignoradas por ellos —y el auditor resulté exonerado, por cargos de
“traicion a la patria, ineptitud profesional y falta de coraje militar”—.>3

Otra sentencia que incurre en algunos de los vicios sefialados es la que enjuiciaa un individuo
que el 11 de septiembre de 1973 habria recibido de otra persona dos granadas de mano, que
luego procedi6 a ocultar. EI consejo de guerra condend al inculpado a 10 afios y un dia de
presidio mayor en su grado medio, como autor de los delitos del articulo 6, letra a), de la Ley
de Seguridad del Estado y del articulo 10 de la Ley de Control de Armas.> Si bien los hechos
imputados efectivamente configuran este ultimo delito —bajo la modalidad de “almacenar”
armas o explosivos—, sancionado en ese entonces con la pena de relegacion menor en sus
grados minimo a medio,> la aplicacion del primero, que castiga a quienes “provocaren
desérdenes o cualquier otro acto de violencia destinado a alterar la tranquilidad ptblica”,
resulta completamente arbitraria. Sin perjuicio de ello, y dado que este delito se castigaba
entonces con la pena de presidio, relegacion o extrafiamiento menores en sus grados minimo
a medio, para llegar a la pena efectivamente impuesta el consejo de guerra debio infringir
gravemente las reglas de determinacion de la pena.>®

3.2.2. Imposicion de condenas sin pruebas suficientes

Otro vicio grave identificado consiste en la imposicidn de condenas sin pruebas que sustenten
los hechos imputados. Ello no solo tiene lugar cuando no existen pruebas en absoluto, sino
también cuando la Unica prueba existente es la confesion del procesado, obtenida mediante
tortura o sin cumplir con los requisitos legales minimos para ser valorada por el tribunal. Este
vicio fue apuntado por el informe de la Comision Nacional de Verdad y Reconciliacion,
denunciando que en una “proporcion abrumadora” de 10s consejos de guerra que tuvieron
lugar entre septiembre y diciembre de 1973 —el periodo més relevante— los interrogatorios
fueron precedidos por tortura o diversas formas de amedrentamiento fisico y psicoldgico.®’

La gravedad de este vicio queda de manifiesto en los pronunciamientos que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante: Corte IDH), primero, y la Corte Suprema
chilena, después, han emitido respecto de la nulidad de las sentencias de dichos consejos. En
abril del 2003, 12 victimas denunciaron haber sido detenidas, torturadas para obtener

%3 Supra, nota 46, considerandos 1°, letras 1 y K.

% Consejo de Guerra de Calama, s/rol, 13 de noviembre de 1973.

55 En efecto, las penalidades del D.L. N° 5 no eran aplicables a este caso, puesto que este fue dictado el dia 12
de septiembre, siendo por tanto posterior a los hechos.

% De manera similar, en otra causa, el mismo consejo de guerra realizé una aplicacion retroactiva de normas
penales y omiti6 aplicar las reglas concursales correspondientes, infringiendo los principios de irretroactividad
de la ley penal y de non bis in idem; véase Consejo de Guerra de Calama, rol: 11-73, 3 de noviembre de 1973.
57 COMISION NACIONAL DE VERDAD Y RENCONCILIACION (1991), Volumen I, Tomo 1, p. 103.
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confesion, y condenadas a penas privativas de libertad e, incluso, en un caso, a una pena de
muerte, por el consejo de guerra respectivo. Todos los procesados eran miembros de la
FACH; algunos ejercieron cargos publicos en el Gobierno del presidente Allende, otros
simplemente declararon su adhesién a dicho presidente, o manifestaron su oposicién al golpe
militar, o se relacionaron con personas calificadas como enemigos por la Junta Militar.>® La
Corte IDH, en sentencia de 2 de septiembre de 2015,>° ordend al Estado de Chile adoptar las
medidas legislativas, administrativas o de cualquier otra indole, para que las personas
condenadas por consejos de guerra durante la dictadura vieran revisadas y anuladas las
sentencias condenatorias dictadas en procesos que pudieron haber tomado en cuenta pruebas
o0 confesiones obtenidas bajo tortura, como fue el caso. En cumplimiento de lo ordenado por
la Corte IDH, el Consejo de Defensa del Estado se dirigié al Fiscal Judicial de la Corte
Suprema para interponer un recurso de revision en contra de las sentencias condenatorias
dictadas en la correspondiente causa, que fue acogido por sentencia de 3 de octubre de 2016,
que invalidé el fallo en cuestién y declar6 la absolucion de 84 personas condenadas en dicha
causa, por haber sido probada satisfactoriamente su completa inocencia, toda vez que sus
condenas se basaron en confesiones obtenidas bajo tortura. Més tarde, uno de los afectados
presento ante la Corte Suprema una solicitud para que se declare injustificadamente errénea
la sentencia del tribunal militar en tiempos de guerra que lo condend a muerte. Ello, como
parte del tramite que requiere el articulo 19, N° 7, letra i), de la Constitucion Politica de la
Republica, para obtener indemnizacion por error judicial. La solicitud fue acogida,
declarandose la sentencia injustificadamente errénea o arbitraria puesto que, tal como se
indicé en el fallo de revision, una vez demostrado el método de tortura utilizado para obtener
las confesiones del solicitante, estas no podian sustentar las condenas impuestas, sefialando
la Corte que: “la condena del actor fue consecuencia de una actuacion de la judicatura militar
carente de elementos de conviccidn que la fundamentaran racionalmente, por lo que no cabe
sino concluir que tal decision fue injustificadamente errdnea, al ser consecuencia de una

voluntad meramente potestativa”.®!

De manera similar, en ausencia de prueba que acredite los hechos, diversos consejos de
guerra imputaron delitos y sentenciaron a penas privativas de libertad a personas disidentes
al régimen, sin que mediaran las minimas garantias procesales, castigando en general
supuestos actos subversivos que atentaban contra la seguridad interior del Estado.®?

3.2.3. Aplicacién de penas en virtud de delitos de conciencia

%8 Véanse los detalles en: Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Omar Humberto Maldonado
Vargas y otros vs. Chile, sentencia de 2 de septiembre de 2015, nota al pie 33.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Omar Humberto Maldonado Vargas y otros vs. Chile,
sentencia de 2 de septiembre de 2015

60 Corte Suprema, rol 27543-2016, 3 de octubre de 2016.

61 Corte Suprema, rol 11486-2017, 7 de noviembre de 2017, considerando 14°.

62 \véase Consejo de Guerra de San Felipe, rol: 38-73, 11 de diciembre de 1973; Consejo de Guerra de San
Felipe, rol: 32-73, 30 de noviembre de 1973, en que se le imputa al procesado haber viajado a Rusia y Cuba,
antes del 11 de septiembre de 1973, presumiblemente para recibir instruccion para subvertir el orden publico,
invocando delitos de la Ley de Seguridad Interior del Estado y la Ley de Control de Armas, sin que mediaran
antecedentes serios de respaldo; también Consejo de Guerra de La Serena, rol: 159-73, 11 de junio de 1974, en
el que se condena a los procesados por el delito del articulo 4, letra f, de la Ley de Seguridad Interior del Estado,
en base a que los reos habrian propagado o fomentado doctrinas tendientes a destruir por la violencia el orden
social, sin especificarse los hechos concretos imputados.

919



Polit. Crim. Vol. 18 N° 36 (Diciembre 2023), Art. 14, pp. 904-934
http://politcrim.com/wp-content/uploads/2023/12/\Vol18N36A14.pdf

Otra hipotesis que cabria calificar de ejercicio viciado de la jurisdiccién, si bien en un sentido
diverso, es el de las condenas impuestas por delitos de conciencia. Se trata de delitos
tipificados por normas establecidas por la dictadura, aplicados a conductas que efectivamente
son subsumibles en los respectivos tipos, siendo entonces formalmente “legal” la aplicacion
del Derecho realizada por el tribunal, pero infringiendo principios elementales de justicia en
los que debe enmarcarse el ejercicio del poder penal. Asi ocurre, por ejemplo, con las
condenas por los delitos sefialados en el Decreto Ley N° 77, del 8 de octubre de 1973 —
derogado el 14 de febrero de 1991, una vez restablecida la democracia—, que declaraba
ilicitos y disolvia los partidos politicos que sostenian “doctrinas marxistas”, estableciendo
varios tipos penales relacionados con la militancia en dichos partidos, asi como con el hecho
de reunirse y organizarse con el objetivo de propagar sus doctrinas. Dicho decreto ley
contemplaba severas sanciones por el solo hecho de pertenecer a uno de los partidos
sefialados o de promover sus ideas. Como se puede apreciar, si bien la imposicion de
sanciones en virtud de estos delitos se realiz6 de manera legal, de acuerdo con el derecho
vigente en la época, se trataba de normas manifiestamente injustas, que atentaban en contra
los principios més basicos del derecho penal. La antijuridicidad de las condenas penales en
virtud de este tipo de delitos requiere mayor fundamentacion, a través de un analisis que no
es posible efectuar aqui, pero puede postularse su plausibilidad, a lo menos en casos extremos
—como los expuestos— de afectaciones desproporcionadas y no razonables a la libertad de
conciencia, expresion y reunion.

Sentencias de ese tipo fueron dictadas, por ejemplo, por un consejo de guerra en Valparaiso,
en que a uno de los procesados se imputd que, luego del 3 de octubre de 1974, habia
organizado en la clandestinidad al Movimiento de lIzquierda Revolucionaria (MIR) con la
finalidad de hacer oposicion a la Junta de Gobierno, por medio de la difusién de propaganda
con panfletos, rayados murales, etc. La sentencia del consejo de guerra estimé que los hechos
descritos configuraban el delito del articulo 2° del Decreto Ley N° 77, de 1973, considerando
que era un hecho publico y notorio que el MIR era un movimiento que sustentaba la doctrina
marxista y, como tal, para la ley se trataria de una asociacion ilicita, condenando, en
consecuencia, a trece de los procesados como autores, y a otros tres, como complices, e
imponiéndoles penas de hasta 5 afios y un dia de presidio.®®

4. Ejercicio de funciones judiciales susceptibles de ser consideradas como una
contribucion activa al hecho punible

La presencia de un vicio en la imparticion de justicia, fuera de dar lugar a una eventual
responsabilidad a titulo de prevaricacion, puede abrir la puerta a la consideracion de la
especifica conducta judicial a titulo de homicidio, secuestro o privacion de libertad ilegal,
perpetrados de forma activa, en la medida que se cumplan las exigencias de causalidad e
imputacidn objetiva y subjetiva, bajo las formas de intervencién punibles que correspondan.

En el derecho comparado se ha afirmado la responsabilidad penal activa de funcionarios
judiciales —jueces o fiscales— por la persecucion penal ejercida a través de la imposicion de

83 Consejo de Guerra de Valparaiso, rol: 344-74, 4 de febrero de 1975.
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condenas a penas de muerte o privacion de libertad, érdenes de detencion y medidas
cautelares que implican prision.®* Este tipo de responsabilidad es susceptible de ser afirmada
especialmente en relacién con comportamientos judiciales asociados a las asi denominadas
represion legal o represion sumaria (cuasi-)judicial, dos patrones en los que la conducta
penalmente imputable son principalmente actos jurisdiccionales de esa especie.®

En el caso chileno, esos patrones se advierten facilmente en el papel desempefiado por la
justicia militar, particularmente la de tiempos de guerra, en los meses inmediatamente
posteriores al golpe militar.

En dicho contexto, de especial relevancia es el actuar de los miembros de los consejos de
guerra, como se desprende del andlisis efectuado en la seccidn anterior. Los consejos de
guerra fueron establecidos una vez que, tras el golpe militar, el mismo 11 de septiembre de
1973, la Junta de Gobierno declarase el estado de sitio, aclarando, como ya se sefial6, que
con ello debia entenderse que el pais se encontraba en “estado o tiempo de guerra”. A partir
de entonces, dichos tribunales conocieron de todas las nuevas causas de competencia de la
justicia militar, incluso por hechos perpetrados antes del 11 de septiembre, mientras que los
tribunales militares de tiempos de paz solo continuaron conociendo las causas pendientes.

Adentrandose en los casos y hechos especificos que podrian fundar responsabilidad penal
por los resultados desencadenados por el ejercicio de funciones judiciales, a partir de
contribuciones activas, una vez mas es ilustrativo el caso “Fundo el Toro”. En efecto, tras su
detencion, interrogatorio y sometimiento a torturas, las seis victimas —junto a otros civiles—
fueron puestas a disposicion de la Fiscalia Militar de tiempos de guerra de Puerto Montt® y
sometidas a un consejo de guerra que, incurriendo en los graves vicios resefiados mas arriba,
las condend a la pena de muerte, sentencia que efectivamente se ejecutd el dia 19 de octubre
de 1973, a las 9:00 horas, en instalaciones de la Fuerza Aérea de Chile ubicadas en el sector
de Chamiza de la ciudad de Puerto Montt, falleciendo en el lugar los seis condenados.

Asi, las ya citadas resoluciones del ministro en visita, Alvaro Mesa, no dudan en concluir
que

cuando el consejo de guerra desestimo las alegaciones de la defensa y del auditor militar,
“aprobando la pena de muerte para los acusados, sin hacer reparo alguno”, incurrié en un
hecho que “solo cabe calificar [...] como homicidio”; mas precisamente, homicidio
calificado, previsto y sancionado en el articulo 391, N° 1, circunstancia primera, del Cédigo
Penal, en su texto vigente a la época de los hechos investigados, considerandolo ademas
como un delito de lesa humanidad.®’

64 \Véase MARXEN y WERLE (2007), vol. 5/1, p. XXXII1, en relacion con el enjuiciamiento de funcionarios
de justicia de la ex-RDA —por los tribunales de la ya reunificada RFA— a quienes se imputo, junto con
prevaricacion, delitos de homicidio y privacion de libertad ilegal.

85 Véase COUSO (2021), p. 493 y ss., echando mano de una categorizacion propuesta por BARROS (2008), p.
167y ss.

6 \/éase nota 45.

67 \Véase nota 46, considerandos 1°, letras | y K.
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Por lo que respecta a la justicia militar de tiempos de paz, los comportamientos
potencialmente relevantes de miembros de estos tribunales se refieren al enjuiciamiento que
ellos realizaron, con posterioridad al 11 de septiembre de 1973, respecto de hechos ocurridos
antes de esa fecha, dado que, a partir de entonces, como ya se indico, todas las nuevas causas
sujetas a la jurisdiccion del fuero militar fueron conocidas por consejos de guerra, como
tribunales militares de tiempos de guerra. A partir del examen de una muestra de 21 casos
que cumplen con esas condiciones,®® en dos de ellos es posible advertir vicios que permitirian
fundamentar responsabilidad penal de los miembros del tribunal por intervencion activa en
un delito de privacion de libertad ilegal, a través de la imposicion de una pena privativa de
libertad antijuridica, sin perjuicio de su responsabilidad por prevaricacion, configurando un
caso paradigmatico de la asi llamada represion legal.

El primero de ellos se refiere a la condena de ocho pobladores de la localidad de Llanquihue,
a la pena de cinco afios y un dia de presidio, por un atague con piedras y golpes de pufio a
funcionaros de un cuartel de Carabineros en la localidad de Llanquihue, ocurrido en febrero
de 1973, sin que en el proceso conste la existencia de medio de prueba alguno que acredite
la participacion de cuatro de los condenados.®® La sentencia, en efecto, imputa el hecho
genéricamente a una “turba”, “poblada” o “muchedumbre”, acredita la intervencion en los
hechos de Unicamente cuatro personas, si bien sin especificar claramente sus conductas, y
finalmente condena a ocho pobladores que habian sido detenidos el dia de los hechos, cuatro

de los cuales ni siquiera son reconocidos en el proceso como intervinientes.

El segundo caso se refiere a la condena de una persona imputada de efectuar disparos en una
manifestacion violenta, en agosto de 1972, en la que varias otras personas dispararon, y en
cuyo contexto un funcionario de Carabineros resulté muerto precisamente de un disparo. La
sentencia dictada seis afios mas tarde, durante la dictadura, condend a esa persona a quince
afios de presidio, por los delitos de homicidio en rifia, maltrato de obra a Carabineros y
homicidio frustrado.”® De conformidad con las penas sefialadas por la ley a esos delitos, a la
época de los hechos, la condena no podria haber excedido los cinco afios de presidio, de
haberse aplicado la regla del Art. 75 del Cadigo Penal, para el concurso ideal, o los nueve
afios y seis meses, si —en una practica que ya habria estado al filo de la legalidad— se
hubiese ignorado el concurso ideal y acumulado materialmente el maximo de las penas
aplicables a cada uno de ellos, en aplicacién de la regla general del Art. 74. El exceso, hasta
los quince afios de privacion de libertad, bien podria calificar como privacién de libertad
ilegal, si se tienen por cumplidas las cualificadas exigencias de antijuridicidad sefialadas mas
arriba para imputar a funcionarios de la justicia delitos en contra de la libertad ambulatoria
perpetrados en el ejercicio de sus funciones.

Fuera de esos dos casos, los vicios identificados en otras sentencias de primera instancia
dictadas por tribunales militares de tiempos de paz, durante la dictadura, por hechos
acaecidos antes del 11 de septiembre de 1973, con frecuencia corresponden a infracciones
groseras del derecho sustantivo y procesal vigente, que perfectamente cumplen con el

68 Cuyos antecedentes fueron consultados en ARZOBISPADO DE SANTIAGO - VICARIA DE LA
SOLIDARIDAD (1989-1991).

8 Fiscalia Militar de Valdivia, rol: 85-73, 13 de septiembre de 1976.

70 Fiscalia Militar de Concepcidn, rol: 1.177-72, 2 de octubre de 1978.
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elevado estandar de gravedad en el vicio de antijuridicidad que se ha venido postulando como
necesario. Y si bien, en la mayoria de los casos, los vicios fueron corregidos en segunda
instancia por las respectivas cortes marciales, de modo que la conducta no se tradujo
efectivamente en una privacion de libertad ilegal, la posibilidad de imputar una forma
imperfecta de ejecucion queda a salvo, tal como ha ocurrido en el derecho comparado.

Finalmente, si se dirige la atencién a la justicia ordinaria, partiendo por los tribunales del
crimen, y habida cuenta del papel, més bien pasivo, que estos tribunales desempefiaron frente
a los crimenes ejecutados por los organismos de seguridad de la dictadura, las conductas
antijuridicas de sus jueces que tuvieron incidencia en tales crimenes dificilmente
configuraran una contribucion activa al hecho.

Sin embargo, cabe preguntarse si decisiones de los tribunales superiores de justicia,
especialmente la Corte Suprema, que activamente impidieron o, a lo menos, obstaculizaron
la accion de otros tribunales, tanto en la persecucion de la responsabilidad penal de miembros
de los organismos de seguridad, como en la adopcion de medidas que podrian haber evitado
la muerte de personas ilegalmente detenidas —secuestradas— en recintos irregulares o
clandestinos, podrian fundamentar una responsabilidad penal activa.

En relacion con lo primero, no parece dificil identificar hipotesis de encubrimiento de los
crimenes, como el que puede haber tenido lugar a traves de la activa interrupcién de procesos
judiciales dirigidos a determinar la responsabilidad penal de miembros de organismos de
seguridad. Una muestra paradigmatica de ese tipo de constelaciones es la intervencion que la
Corte Suprema tuvo en 1986 respecto del auto de procesamiento dictado por el entonces
ministro en visita extraordinaria, Carlos Cerda, en contra del excomandante en jefe de la
Fuerza Aérea, Gustavo Leigh, y otras 39 personas, por el secuestro de trece dirigentes
comunistas en noviembre y diciembre de 1976. En efecto, la hostilidad del maximo tribunal
frente a la actuacién del ministro Cerda llegé al punto de que, tras haberle ordenado dictar
sobreseimiento definitivo, en virtud del Decreto Ley N° 2.191, de Amnistia (en adelante:
D.L. de Amnistia), y en vista de la respuesta negativa de Cerda, en la que representd a la
Corte Suprema, en ejercicio de la asi llamada “obediencia reflexiva”, la ilegalidad de su
requerimiento, que le obligaria a aplicar la amnistia sin permitirle la previa investigacion de
las responsabilidades y que no le dejaba espacio para establecer si acaso el secuestro, como
delito permanente, podia tenerse por ejecutado hasta una fecha posterior al periodo cubierto
por el D.L. de Amnistia, que habia concluido el 10 de marzo de 1978, este tribunal lo
sanciono con suspension de su cargo y rebaja de sueldo, designando en su lugar a otro juez
al que se instruyo que dictara inmediatamente el sobreseimiento definitivo, calificando mas
tarde a Cerda en lista cuatro, lo que suponia su expulsion del Poder Judicial, que finalmente
se pudo evitar a través de una solicitud de reconsideracion.’? El caso, aun prescindiendo de
las razones que afios después permitieron establecer la ilicitud del D.L. de Amnistia por su
contravencion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, asi como de la
aplicacion de la asi llamada doctrina del secuestro como delito permanente en casos de

"L véanse las referencias a la condena a la jueza de la ex-RDA, Irmgard Jendretzky, por tentativa de homicidio,
en COUSO (2021), p. 499.
2 \/éase el reportaje periodistico de MATUS (s/fecha), “Carlos Cerda, el juez indomito”.

923



Polit. Crim. Vol. 18 N° 36 (Diciembre 2023), Art. 14, pp. 904-934
http://politcrim.com/wp-content/uploads/2023/12/\Vol18N36A14.pdf

desaparicion forzada de personas cuya muerte antes de marzo de 1978 podria parecer
indubitada, da cuenta de una intervencion flagrante en un procedimiento judicial por un delito
de secuestro cuya posible prolongacién mas all& del periodo cubierto por la amnistia era
perfectamente plausible —bastaba con que la detencidn hubiese durado un afio y 4 meses,
algo que ocurri6 en otros casos— Yy que requeria esclarecimiento a través de una
investigacion penal. Se trata, entonces, como se ve, de una hipotesis que podria calificarse
como un encubrimiento activo.

Con todo, y si bien no se cuenta aqui con antecedentes de hecho suficientes para un analisis
pormenorizado, es posible estimar que esta accion de la Corte Suprema puede haber tenido
una connotacion y un impacto en la disciplina judicial de tal envergadura que eventualmente
podria fundamentar una responsabilidad de mayor entidad. En efecto, si se lograse vincular
este acto de disciplinamiento ejercido por el méximo tribunal con acciones disuasivas
adoptadas en los meses siguientes, acaso mas sutiles, en casos en los que jueces de instancia
o de cortes de apelaciones omitieron adoptar providencias para dar proteccion efectiva a
personas detenidas por organismos de seguridad que luego resultaron muertas, podria
plantearse la responsabilidad de los miembros de la Corte Suprema por haber determinado a
tales jueces a omitir brindar dicha proteccién a las victimas. Si esta omision calificase como
homicidio por omisién, entonces el comportamiento disuasivo de la Corte Suprema podria
Ilegar a ser relevante, por regla general, como una induccion activa al homicidio por omisién,
y, excepcionalmente, como autoria mediata activa, si quien ha sido determinado a abstenerse
de adoptar las medidas debidas actia bajo condiciones que justifican o exculpan su
comportamiento;”® en ambos casos, si se ven satisfechos ademas, respectivamente, los
requisitos subjetivos de esas formas de intervencion.

5. Comportamientos judiciales susceptibles de ser considerados como una contribucion
omisiva al hecho punible

Como se pudo apreciar en la seccion anterior, dada la incidencia que las decisiones de los
consejos de guerra tuvieron en la posterior ejecucion de los hechos por parte del aparato
represivo estatal, la conducta de sus integrantes podra ser considerada generalmente como
una contribucion activa a hechos constitutivos de homicidios o secuestro, propios del patrén
de la represion sumaria o (cuasi)judicial. Por su parte, en algunas decisiones de la justicia
militar de tiempos de paz se advierten contribuciones activas a delitos de privacién de libertad
ilegal, propias del patron de la represion legal.

En cambio, respecto de la justicia ordinaria, la posibilidad de imputarle a los jueces ese tipo
de responsabilidad es mas bien marginal, pese a lo conspicuo del tribunal cuya
responsabilidad podria venir a colacion, de modo que de manera muy general los miembros
de los tribunales de justicia ordinarios solo podrian responder por homicidios o secuestros,
en el ejercicio de la funcidn judicial, si a su respecto se cumple con las exigencias de una
comision por omision, una hipotesis de responsabilidad penal de los tribunales propia de
otros dos patrones de vinculacion entre la judicatura y los crimenes de la dictadura: el de la

73 La posibilidad de autoria mediata de los jueces, en uno y otro caso, es reconocida en el derecho aleman; v.
COUSO (2021), P. 503, y n. 58.
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represion extrajuridica’ y de la represion administrativa,” practicadas de forma activa por
funcionarios de las Fuerzas Armadas y de Orden, la Direccion de Inteligencia Nacional
(DINA) y, més tarde, la Central Nacional de Informaciones (CNI).

Con todo, si se atiende al tratamiento que esta hipétesis ha tenido en el derecho comparado,
nos encontramos en buena medida en territorio virgen. En el derecho comparado, en efecto,
la afirmacion de responsabilidad omisiva de los funcionarios de la justicia es casi inexistente.
La jurisprudencia alemana registra algunos casos de condenas a fiscales a titulo de
prevaricacion por su comportamiento omisivo, consistente en no haber hecho abandono de
la accion penal respecto de una persecucion penal antijuridica ya iniciada, o haber omitido
iniciar la persecucion penal ante denuncias de fraude electoral, fortaleciendo asi un régimen
autoritario.” La doctrina alemana también admite que los jueces pueden cometer el delito de
prevaricacion por omision.”” Pero la imputacion de responsabilidad a funcionarios de la
justicia por homicidios o secuestros omisivos practicamente no ha tenido lugar, de manera
que las condenas pronunciadas en su contra —que alcanzaron cierta relevancia en los juicios
contra miembros de la justicia de la ex-RDA- evitaron sancionar por un delito omisivo, aun
en casos en que la intervencion parecia ajustarse mas bien a esa modalidad del
comportamiento relevante. Asi, por ejemplo, cuando los tribunales de la RFA enjuiciaron en
los afios 1990 a la exjueza de la ex-RDA, Irmgard Jendretzky, quien en 1950, presidiendo un
tribunal de casacion en los Juicios de Waldheim seguidos contra presuntos criminales del
régimen nacionalsocialista, habia omitido anular condenas a muerte que cuatro décadas
después serian calificadas como antijuridicas, por haberse dictado en medio de violaciones
graves a las garantias del debido proceso, pese a la estructura omisiva del comportamiento
imputado se la castigd simplemente por haber “matado de forma dolosa, antijuridica y
culpable”, conjuntamente con los demas integrantes del tribunal, a las personas cuya condena
resulté confirmada a través del rechazo del recurso de revision.™

En el caso de Argentina, por su parte, la responsabilidad omisiva de los jueces por los
homicidios perpetrados por agentes de seguridad parece haber sido la ratio decidendi de la
condena impuesta a los jueces mendocinos por el tribunal de instancia, en el contexto de la
denominada “Megacausa”. Asi lo sugiere la sentencia del Tribunal Oral de Mendoza.” Sin
embargo, la Cdmara Federal de Casacion, al confirmar la condena conociendo de un recurso
de casacion, sin modificar propiamente la sentencia del tribunal de instancia, la reinterpreta

4 COUSO (2021), p. 493: “practicada por agentes del estado contra los derechos individuales y la vida de las
personas, sin causa legal ni autorizacion o sujecion a formalidades judiciales o administrativas, y que tendio6 a
producirse de forma encubierta y no reconocida por las autoridades de la época”.

5 COUSO (2021), p. 493: “que incluye detenciones autorizadas por las reglas del estado de sitio, y que se aparta
del derecho por no haber sido ellas practicadas mediando un juicio y una condena, pero que tienen algin
fundamento legal al ocurrir bajo estados de excepcion contemplados por normas vigentes”.

6 \Véase MARXEN y WERLE (2007), vol. 5/1, p. XXXII1'y XXXV. En Chile, la ley expresamente contempla
tipos omisivos relevantes, como los del art. 224, nimeros 3°y 4°, y 225, nimeros 3°y 4°, del Codigo Penal.

77 KINDHAUSER (2013), § 339 nm 6.

78 Véase la transcripcion de la parte pertinente de la sentencia en MARXEN y WERLE (2007), vol. 5/2, p. 872.
7 Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 1 de Mendoza, en autos N° 076-M, 20 de septiembre de 2017, p.
1961.
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como una condena fundada en una intervencion activa en los crimenes por parte de los jueces
y fiscales mendocinos.®°

Al examinar las constelaciones facticas potencialmente relevantes en el caso chileno, si bien
la pasividad de la justicia ante las atrocidades de la dictadura son transversales, como la
propia Justicia lo reconocio décadas mas tarde, la mayoria de las situaciones plantean, con
frecuencia de forma irresoluble, los problemas propios de la imputacion de responsabilidad
penal a funcionarios de la justicia en el contexto de la represion extrajuridica y la
administrativa; especialmente, problemas de causalidad e imputacion objetiva, prueba del
dolo, fundamentacion de la posicion de garante y de la causalidad hipotética en la omision.8!

Una constelacion potencialmente relevante en este campo es la omision sistematica por parte
de las cortes de apelaciones y la Corte Suprema de responder de manera efectiva a los miles
de recursos de amparo interpuestos por particulares y organismos de defensa de los Derechos
Humanos para procurar evitar la muerte o desaparicion de personas detenidas por los
organismos de seguridad de la dictadura. La incidencia que dicha omision de los tribunales
superiores pudo tener en la ejecucién de estos crimenes fue reconocida décadas después por
la propia Corte Suprema, en una declaracion publica emitida con ocasion de los cuarenta
afios del golpe militar.8? En efecto, la respuesta de esos tribunales a los recursos interpuestos,
violando el principio de “inmediatez” que, bajo el derecho ya vigente en la época, fijaba un
plazo de 24 horas para resolver el recurso, fue groseramente dilatoria y evasiva, cuando no
mostré connivencia con las ilegalidades cometidas por la administracion de la época; por
ejemplo, cuando la Corte Suprema, en casos en que la detencién administrativa
manifiestamente habia sido practicada sin mediar el necesario decreto de arresto, en lugar de
ordenar la libertad del detenido, consultaba al Ministerio del Interior si acaso lo haria y,
corregido ex post facto el vicio, por parte de esta reparticion, mediante la dictacion del
decreto, Ia83Corte rechazaba el amparo pues la detencién ya contaba con base juridica
suficiente.

Especialmente ilustrativo de las omisiones de la justicia ordinaria es el denominado “Caso
de los trece”, que merece analisis por ser representativo de los problemas presentados por
este patron de involucramiento judicial en la represion.8

En dicho caso, trece personas —doce hombres y una mujer embarazada— militantes del
Partido Comunista y del MIR fueron detenidas en Santiago en plena via publica, y privados
de su libertad durante un periodo de 21 dias, en noviembre y diciembre de 1976. Diversos

8 Véase COUSO (2022), p. 57.

81 COUSO (2021), p. 494.

82 CORTE SUPREMA (2013): “no cabe sino reconocer que si esos atropellos efectivamente ocurrieron, como
lo fueron, en parte se debio a la omision de la actividad de jueces de la época que no hicieron lo suficiente para
determinar la efectividad de dichas acciones delictuosas -las que por cierto ofenden a cualquier sociedad
civilizada- pero principalmente de la Corte Suprema de entonces [...] negando de esta manera la efectiva tutela
judicial de que gozaban los afectados”.

8 Informe de la Comision de Verdad y Reconciliacion (1991), Volumen I, Tomo 1, p. 88.

8 El analisis se debe a Mario Catalan, ayudante del proyecto en cuyo marco se ha elaborado este trabajo, quien
examind personalmente los antecedentes sobre el “Caso de los trece”, disponibles en la Fundacion de
Documentacion y Archivo de la Vicaria de la Solidaridad.
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recursos de amparo fueron interpuestos por familiares y cercanos a las victimas en los dias
siguientes a su desaparicion, ante la Corte de Apelaciones de Santiago. En todos los casos,
los recurrentes solicitaron diligencias para lograr la ubicacién de los detenidos y su
liberacion, en una carrera contra el tiempo, dada la ya conocida practica de ejecucion de
torturas, asesinatos y desaparicion forzada, por parte de los organismos de seguridad de la
dictadura. La diligencia solicitada con més frecuencia fue requerir al Ministerio del Interior
y a la DINA que informasen sobre el paradero de los detenidos. Adicionalmente, entre otras
diligencias, en dos casos los recurrentes solicitaron pedir informe también al Ministerio de
Justicia; en dos casos, al Servicio de Inteligencia de la Fuerza Aérea de Chile; en uno, a la
Policia Internacional; y en un caso se solicitaron varias diligencias destinadas a averiguar
sobre el cobro de un cheque realizado después de la desaparicion de una de las victimas,
desde una cuenta bancaria de la que ella era titular.

Ante estas solicitudes, la Corte de Apelaciones solo acept6 requerir informe al Ministerio del
Interior, seguramente debido a la existencia de un instructivo de la Corte Suprema que, en
casos de detenciones practicadas en el ejercicio de las facultades extraordinarias propias del
estado de sitio, exigia limitar las consultas a esa reparticion, y no a la DINA. Una vez
requerido el informe del Ministerio del Interior, este tard6 en responder en promedio 18,6
dias desde la interposicion del recurso,® siendo en todos los casos la respuesta que el
amparado “no se encuentra detenido por orden de este Ministerio”. En la mayoria de los
casos, la Corte se conformd con esta respuesta, rechazando la solicitud de nuevas diligencias
por parte de los recurrentes. En casos excepcionales, solicitd nuevas diligencias. La Corte
tardd 25 dias en rechazar el recurso cuando no solicitdé mas diligencias que oficiar al
Ministerio del Interior. En cambio, en los cuatro casos en que si ordend mas diligencias, el
tiempo promedio de resolucion del recurso de amparo aumento a 72 dias.® En reaccion a la
negativa de la respectiva Corte de Apelaciones de disponer las diligencias solicitadas, o al
rechazo del recurso, los recurrentes en casi todos los casos apelaron ante la Corte Suprema.
En dichas apelaciones solicitaron, en general, nuevas diligencias, insistiéndose en el
requerimiento de informacién a la DINA, al Ministerio del Interior, a Policia Internacional y
al mismo presidente (Augusto Pinochet); adicionalmente se solicitd que se les tomase
declaracion a testigos de los hechos y que la Corte dispusiera visitas a 13 lugares de detencién
en que podia estar el afectado privado de libertad. En nueve de los diez casos en que se
interpuso recurso de apelacion, la Corte Suprema confirmé sin mas la resolucién de la Corte
de Apelaciones que rechaza el recurso de amparo. Solo en un caso ordené diligencias
adicionales, consistentes en oficiar a diversas autoridades. Sin embargo, ante la respuesta
negativa de todas las instituciones oficiadas (servicios de Inteligencia del Ejército, Armada,
Fuerza Aérea, Carabineros e Investigaciones), la Corte termind confirmando la resolucion
que rechazaba el amparo.

8 Este promedio corresponde solo a 11 casos, pues en uno de ellos no hay informacion acerca de la cantidad
de dias que tarda en responder el Ministerio del Interior y en otro, a diferencia del resto de los casos, la cantidad
de dias se cuenta desde que se solicita el informe y no desde la interposicion del recurso.

8 Este promedio se calculd solo con tres de los cuatro casos en que se solicitaron mas diligencias por parte de
la Corte de Apelaciones, pues en un caso no habia informacidn sobre el tiempo o fecha en que resolvié el
recurso.
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Como se puede apreciar, en el “Caso de los trece”, en el que se contaba con suficientes
indicios de que estas personas habian sido detenidas por la DINA® la dilacion y
condescendencia de los tribunales superiores de justicia con los organismos de la dictadura
se tradujeron en un incumplimiento flagrante de sus deberes, bajo la normas que ya en ese
entonces regulaban la accion de amparo, absteniéndose de ejercer facultades regulares, entre
las que se contaban la posibilidad de fijar plazos y decretar apremios respecto de las
autoridades administrativas, constituirse en el centro de detencion clandestino, fallar sin
espera del informe del Ministerio del Interior, entre otras,® omitiendo de ese modo brindar a
las victimas una proteccion que, si bien no de forma cierta, posiblemente habria evitado su
muerte y desaparicion. Si acaso esa posibilidad es suficiente o no para cumplir con la
exigencia de causalidad hipotética o de imputacion objetiva necesaria para afirmar autoria
omisiva, es discutible, sobre todo si se sigue la opinidn doctrinaria que exige probabilidad
rayana en la certeza de evitacion del crimen a través de la conducta debida;®® pero menos
discutible podria ser que con ello se satisface a lo menos las exigencias de la complicidad en
la omision, imputable al garante que deja de —a lo menos— obstaculizar al ejecutor activo
la perpetracion de los crimenes, cuando debia hacerlo.*

Fuera del tratamiento de los recursos de amparo, por los tribunales superiores de justicia,
también fueron relevantes comportamientos omisivos de jueces del crimen, con competencia
para dictar diligencias inmediatas frente a denuncias de privaciones de libertad ilegal o,
derechamente, secuestros practicados por organismos de la dictadura. Un caso especialmente
impactante fue el comportamiento omisivo atribuido al titular del Sexto Juzgado del Crimen
de Santiago por un abogado de la Vicaria de la Solidaridad del Arzobispado de Santiago,
quien pocas horas después del secuestro de tres militantes del Partido Comunista, efectuado
por funcionarios de Carabineros en marzo de 1985 a plena luz del dia y ante numerosos
testigos, presentd una querella criminal ante el magistrado, para procurar su liberacién antes
de su probable desaparicién y muerte. Segln antecedentes proporcionados por el propio por
el abogado querellante,®* el juez titular lo recibi6 en persona, pero rechazo la querella porque
ella no identificaba a los culpables. El abogado, en una carrera contra el tiempo, regresé horas
mas tarde con informacion precisa sobre el lugar en que los secuestrados se encontraban
detenidos, de la que se podia deducir la afiliacion institucional de los autores: un cuartel de
Carabineros en calle Dieciocho, conocido como “La Firma”. De conformidad con el relato
del abogado, el juez se neg6 a constituirse en el lugar, algo que podria haber salvado sus
vidas. Los detenidos, en efecto, horas después aparecieron degollados, tras haber sido
torturados en el recinto sefialado por el abogado querellante.

87 Informe de la Comision de Verdad y Reconciliacién (1991), Volumen I, Tomo 2, p. 826.

8 Informe de la Comision de Verdad y Reconciliacion (1991), Volumen I, Tomo 1, p. 88.

8 Opinidn dominante, segun parece, en Chile; véase HERNANDEZ (2011a), p. 49-50, advirtiendo, con todo,
gue la Corte Suprema se ha apartado puntualmente de esa exigencia en casos de delitos de omision impropia,
conformandose con la posible (sin exigir que sea casi segura) evitacion del resultado.

% Sobre la posibilidad de complicidad omisiva, véase CURY (2005), p. 628; ETCHEBERRY (1999), p. 100;
GARRIDO (2007), p. 421. Véase también HERNANDEZ (2011b), p. 414, citando un fallo de la Corte Suprema
que parece afirmarla en un caso en que la mujer “no hizo nada por impedir que su amante matara a su marido
luego de que aquel le comunicara sus propdsitos”, lo que materialmente coincide con la estructura a la que en
el texto principal se hizo referencia.

91 Véase el reportaje periodistico de MATUS (s/fecha), “Carlos Cerda, el juez indomito”.
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Desde el punto de vista dogmatico-juridico, la imputacién de responsabilidad penal por
homicidios y secuestros en estos casos es exigente, pero no es imposible; menos aun, si la
imputacion fuese a titulo de complicidad omisiva —para la que bastaria la posibilidad de
obstaculizar, no de evitar, el crimen—, en relacion con jueces que tenian competencia para,
y un deber juridico de actuar brindando proteccion a la vida y libertad de las victimas.
Subjetivamente, deberia bastar el conocimiento de las circunstancias que fundaban ese deber,
asi como del peligro de muerte que acechaba a las victimas y de su posibilidad de intervenir,
a lo menos para entorpecer la eventual accion homicida; todas ellas, condiciones plausibles
en los hechos relatados. Alegaciones referidas a la inexigibilidad del comportamiento
conforme a derecho son imaginables y también podrian plausibles, a lo menos respecto de
jueces de primera instancia que hayan actuado en contextos en los que un peligro para su
seguridad, no para su carrera, haya sido previsible.

Conclusiones

En el derecho comparado, la responsabilidad de funcionarios de la justicia por homicidios,
secuestros, privaciones de libertad ilegal o torturas, en los que hayan tenido intervencién en
el ejercicio de sus funciones en contextos de dictadura, solo se ha afirmado de forma
relativamente restringida, sea en casos en los que el ejercicio de la jurisdiccion es aparente 0
simulado, sea en aquellos en que la actividad jurisdiccional se ejercio de forma gravemente
viciada, afectandose de manera intolerable los derechos humanos, configurandose asi como
actos de abierta arbitrariedad.

En Chile, los jueces no gozan de inmunidad frente a la persecucion de responsabilidad penal
por esa especie de crimenes, a cuya perpetracion hayan contribuido en el ejercicio de sus
funciones. Si bien se justifica aplicar exigencias cualificadas de antijuridicidad, como las que
se advierten en el derecho comparado, diversos comportamientos judiciales ocurridos en la
dictadura satisfacen holgadamente esas exigencias.

Las constelaciones facticas mas simples, a este respecto, son aquellas en que la justicia militar
de tiempos de guerra activamente intervino en los crimenes; paradigmaticamente, a través de
condenas a muerte pronunciadas por consejos de guerra, simulados o no. Pero también es
posible advertir en algunas sentencias emitidas por tribunales militares de tiempos de paz
notas de arbitrariedad que permiten fundamentar responsabilidad penal por privacion de
libertad ilegal.

La responsabilidad penal de jueces de la justicia ordinaria, por su parte, podria afirmarse, en
primer lugar, ahi donde la actitud abiertamente hostil de la Corte Suprema hacia los pocos
intentos de persecucion de responsabilidad penal que tuvieron lugar la haya interrumpido, lo
que puede calificar como encubrimiento, tal como parece haber ocurrido en el “Caso de los
trece”. En segundo lugar, en hipdtesis calificadas, si los comportamientos disuasivos de
jueces de la Corte Suprema u otros tribunales superiores derechamente impidieron la
proteccion de la vida de detenidos que luego fueron ejecutados o hechos desaparecer, la
responsabilidad podria ser a titulo de induccion activa de homicidios y secuestros calificados
perpetrados -por el ejecutor directo- por omision, o de autoria mediata activa de tales
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crimenes. En tercer lugar, por lo que respecta a la conducta, mucho mas extendida entre
jueces de diversos niveles jerarquicos, de omitir adoptar las medidas que les habrian
permitido evitar secuestros, torturas y homicidios o, a lo menos, entorpecer su perpetracion,
no se advierten en principio razones dogmatico-juridicas que impidan enjuiciarla como
hipotesis de autoria o complicidad por omision. Las complejidades estan mas bien en la
prueba de la causalidad hipotética o imputacion objetiva —algo que, en todo caso, afectaria
méas a la autoria omisiva, que requiere la posibilidad de impedir el crimen que a la
complicidad omisiva, para la que basta la posibilidad de entorpecerlo— vy, en su caso, a la
prueba del dolo, algo que no representa, por cierto, un obstaculo insalvable, como parece
comprobarlo una hipdétesis especialmente impactante de omision ocurrida en el caso
“Degollados”. Con todo, el hecho de que, en todas las experiencias comparadas relevantes,
la trivial cobardia o indolencia omisiva de los jueces, practicamente no haya dado lugar a
condenas penales, parece representativo de un cierto limite de politica criminal asumido
implicitamente en la persecucién, que podria hacer también mas dificil esperar condenas en
el contexto chileno.
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