OFICIO N° 118-2019

INFORME PROYECTO DE LEY N° 14-2019

Antecedente: Boletin N° 12.565-07

Santiago, 5 de junio de 2019.

Por oficio N° 14.648, de 18 de abril de 2019,
don Ivan Flores Garcia, presidente de la Camara de Diputados, solicito al tenor
de lo dispuesto en los articulos 77 de la Constitucién Politica de la Republica y
16 de la Ley N° 18.918, Organica Constitucional del Congreso Nacional, la
opinién de la Corte Suprema sobre el proyecto de ley que modifica los codigos
Penal y Organico de Tribunales para establecer el deber de abstencion de los
funcionarios que indica, en el nombramiento o la elaboracién de propuestas
para el nombramiento de miembros de los escalafones primario o secundario
del Poder Judicial, y para tipificar como delito la infraccién de dicho deber, en
los términos que sefiala (boletin N° 12.565-07), con el objeto que se pronuncie
en relacion a lo dispuesto en su primer articulo.

Impuesto el Tribunal Pleno del proyecto
en sesion de 31 de mayo recién pasado, presidida por el suscrito y con la
asistencia de los Ministros sefiores, Hugo Dolmestch Urra y Guillermo Silva
Gundelach, sefiora Rosa Egnem Saldias, sefiores Juan Eduardo Fuentes
Belmar, Lamberto Cisternas Rocha y Ricardo Blanco Herrera, sefora Gloria
Ana Chevesich Ruiz, sefior Carlos Aranguiz Zufiiga, sefiora Andrea Mufioz
Sanchez, sefiores Manuel Valderrama Rebolledo y Jorge Dahm Oyarzun,
sefiora Angela Vivanco Martinez y sefior Mauricio Silva Cancino, acord6

informarlo al tenor de la resolucién que se transcribe a continuacion:

AL PRESIDENTE DE LA H. CAMARA DE DIPUTADOS
SENOR IVAN FLORES GARCIA
VALPARAISO




“Santiago, cinco de junio de dos mil diecinueve.

Vistos y teniendo presente:

Primero: Que por oficio N° 14.648, de 18 de abril de 2019, don Ivan
Flores Garcia, presidente de la Cadmara de Diputados, solicité al tenor de lo
dispuesto en los articulos 77 de la Constitucion Politica de la Republica 'y 16 de
la Ley N° 18.918, Organica Constitucional del Congreso Nacional, la opinion de
la Corte Suprema sobre el proyecto de ley que modifica los cédigos Penal y
Organico de Tribunales para establecer el deber de abstencién de los
funcionarios que indica, en el nombramiento o la elaboracién de propuestas
para el nombramiento de miembros de los escalafones primario o secundario
del Poder Judicial, y para tipificar como delito la infraccion de dicho deber, en
los términos que sefiala (boletin N° 12.565-07), con el objeto que se pronuncie
en relacion a lo dispuesto en su primer articulo.

Segundo: La propuesta legal fue iniciada por la mocion de los
Honorables Diputados Diaz, Fernandez, llabaca, Leiva, Monsalve, Rosas,
Saavedra, Schilling, Soto y Toh4, con el objetivo de profundizar en la vigencia
del principio de probidad en los funcionarios publicos, especialmente, en los
casos en que estos intervengan en alguno de los procesos de seleccién que
regula el Cédigo Organico de Tribunales.

Tercero: La iniciativa se fundamenta en dos argumentos principales. En
primer lugar, en la consideracion de que las incapacidades de los jueces
constituyen “verdaderas prohibiciones impuestas por el legislador” y dentro de
éstas, aquellas relativas al parentesco, guardan una especial relevancia que
encuentra importante reflejo en la normativa del Codigo Organico de
Tribunales. En segundo lugar, el proyecto enfatiza la necesidad de incorporar a
la regulacion del Codigo Organico de Tribunales el denominado “principio de la
abstencién”, que existiria en otros ambitos regulatorios tales como el articulo
12 de la Ley de Bases de Procedimientos Administrativos, que sefala:

“Articulo 12. Principio de abstencion. Las autoridades y los funcionarios
de la Administracion en quienes se den algunas de las circunstancias
sefaladas a continuacion, se abstendran de intervenir en el procedimiento y lo
comunicaran a su superior inmediato, quien resolvera lo procedente.

Son motivos de abstencion los siguientes:

1. Tener interés personal en el asunto de que se trate 0 en otro en
cuya resolucion pudiera influir la de aquél; ser administrador de sociedad o

entidad interesada, o tener cuestion litigiosa pendiente con algun interesado.



2. Tener parentesco de consanguinidad dentro del cuarto grado o de
afinidad dentro del segundo, con cualquiera de los interesados, con los
administradores de entidades o sociedades interesadas y también con los
asesores, representantes legales o mandatarios que intervengan en el
procedimiento, asi como compartir despacho profesional o estar asociado con
estos para el asesoramiento, la representacion o el mandato.

3. Tener amistad intima o enemistad manifiesta con alguna de las
personas mencionadas anteriormente.

4. Haber tenido intervenciébn como perito o como testigo en el
procedimiento de que se trate.

5. Tener relacién de servicio con persona natural o juridica interesada
directamente en el asunto, o haberle prestado en los dos ultimos afios servicios
profesionales de cualquier tipo y en cualquier circunstancia o lugar.

La actuacion de autoridades y los funcionarios de la Administracion en
los que concurran motivos de abstencidon no implicara, necesariamente, la
invalidez de los actos en que hayan intervenido.

La no abstencion en los casos en que proceda dara lugar a
responsabilidad.

En los casos previstos en los incisos precedentes podra promoverse
inhabilitacién por los interesados en cualquier momento de la tramitacion del
procedimiento.

La inhabilitacion se planteara ante la misma autoridad o funcionario
afectado, por escrito, en el que se expresara la causa o causas en que se
funda”.

Cuarto: Con base a esta fundamentacion, el proyecto propone
incorporar dos disposiciones diferentes. La primera, modifica el Coddigo
Organico de Tribunales estableciendo un deber de abstencién en el funcionario
judicial que interviene en algun procedimiento de hombramiento cuando exista
un vinculo familiar determinado (de cényuge, conviviente civil, parentesco de
consanguinidad hasta el cuarto grado o afinidad hasta el segundo) entre €l o
ella y alguno de los participantes. La segunda, modifica el Codigo Penal y
establece una sancién para aquellos funcionarios publicos que, incumpliendo el
deber anterior, intervengan en un procedimiento de un nombramiento respecto
de una persona con la cual tengan la relacion de conyuge, conviviente civil,
hijo, adoptado o pariente hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo

de afinidad, siempre que “se encuentre afecto a prohibicion legal”.



Quinto: El oficio remisor de la Camara de Diputados sélo requiere la
opinion de la Corte en lo que respecta a la primera disposicion, esto es, la que
modifica el Cédigo Organico de Tribunales. Sin perjuicio de ello, en razén de la
estrecha vinculacion que existe entre ambas disposiciones -la disposicion
sancionatoria soélo tiene sentido como refuerzo punitivo a la modificacion del
deber estipulado en el Codigo Organico de Tribunales y, en esa medida,
complementa su alcance y su necesidad de fundamentacion— en el presente
informe se analizaran ambas.

Sexto: Como cuestion general y previa, cabe dejar sentado que el
proyecto se trata de una iniciativa positiva que apunta en la direccion correcta.
En este sentido, e independientemente de los avances que sobre estas
materias se han plasmado en el ambito legislativo —especialmente, respecto de
los 6rganos que comprenden la Administracion del Estado— existen ciertos
desfases regulatorios en relacion al Poder Judicial, particularmente en relacion
a la actualizacibn de los estandares y procedimientos vinculados a
mecanismos de prevencion de la corrupcidn y la eliminacion de sus
consecuencias.

En relacion a lo anterior y, especialmente, en lo relativo a los
mecanismos juridicos vigentes, es menester sefialar que las reglas que se
pretenden introducir mediante este proyecto de ley, si bien se encuentran
relacionadas con el sistema de inhabilidades por parentesco del Cdédigo
Organico de Tribunales (c.fr. articulos 258, 259, 260, 469 y 495 COT), poseen
fines y modos de operar distintos. ElI proyecto de ley no genera nuevas
inhabilidades o impedimentos en jueces u otros funcionarios judiciales en razén
de algan vinculo familiar; se limita a crear nuevos estandares de prevencion de
conflicto de intereses que no involucran al sujeto nombrado, sino sélo a las
personas que deben tomar alguna decision en relacion a su nombramiento. Por
lo mismo, sus efectos son distintos. En la legislacién vigente, el nombramiento
de un sujeto inhabilitado en razon de parentesco (v.gr. art. 258 COT) conlleva,
segun el caso, traslados (art. 259 COT) o la expiracion de su cargo (art. 332
COT); en la nueva regulaciéon, unicamente, la nulidad del nombramiento (vid.
Infra). Lo anterior, sin perjuicio de que, por ejemplo, en la legislacion actual,
aquel que nombra a algun sujeto inhabilitado para ejercer algin cargo, podria
cometer el delito especificado en el articulo 220 del Codigo Penal

(nombramiento ilegal) .



Por otro lado, sin perjuicio de sus aciertos, la regulacion propuesta da
lugar a ciertos cuestionamientos, que el legislador haria bien en considerar
antes de aprobarla.

Séptimo: En primer lugar, llama la atencién la descoordinacion normativa
que implicaria la diferencia del sujeto activo previsto en la norma de conducta
estipulada en el articulo primero y en el articulo segundo de la propuesta. En
efecto, el primer articulo de la propuesta estipula el deber de abstencion para
todo “funcionario del Poder Judicial”, mientras que la norma del articulo 2, que
refuerza esta norma de conducta, sefiala penas para todo “funcionario publico”
independientemente de su pertenencia al Poder Judicial. De este modo, la
segunda norma seria prima facie aplicable al Presidente de la Republica o a
los miembros del Senado que participan en la designacion de un Fiscal Judicial
o Ministro de la Corte Suprema, aunque la primera norma no lo fuere.

Si bien la restriccion de la norma de conducta que se introduce en el
Cadigo Organico de Tribunales pudiera explicarse en la diversa regulacion que
impone la intervencion de sujetos pertenecientes a otros poderes del Estado, el
hecho de que éstos participen de un modo similar con efectos directos en un
mismo quehacer (el de impartir justicia), parece sugerir la necesidad de
establecer una regulacion unica, en la que el deber de abstencion se aplique
con los mismos efectos a los integrantes del Ejecutivo y el Legislativo que
intervienen en nombramientos de miembros del Poder Judicial.

Octavo: En segundo lugar, se desconocen las razones en virtud de las
cuales al formularse el deber de abstencion se excluyen las propuestas de
nombramiento o nombramiento de miembros del escalafbn de empleados,
pues no se alteran ni atendan de modo alguno las razones que ameritan la
prohibicion, resultando altamente conveniente corregir esta insuficiencia en la
propuesta para mantener la coherencia de la misma. Otro tanto puede decirse
de la posibilidad de incorporar disposiciones de prevencion de conflictos de
interés en los nombramientos de personas vinculadas con la administracion de
justicia en que participan actores del Poder Judicial, no obstante no formar
parte del Poder Judicial, tales como los Juzgados de Policia Local, el Tribunal
de la Defensa de la Libre Competencia, los Tribunales Tributarios y Aduaneros
o el Tribunal de Propiedad Industrial.

Noveno: En tercer orden, resulta llamativa la menor amplitud del deber
de abstencion en relacion con lo dispuesto en el articulo 12 de la Ley N°
19.880. En efecto, tal como se aprecia en el articulo transcrito en la citada Ley

el deber de abstencién aplica, también, respecto de motivos como “la amistad



intima”, “la enemistad manifiesta”, o la “relacién de servicio con persona natural
o juridica interesada directamente en el asunto, o haberle prestado en los dos
altimos afos servicios profesionales de cualquier tipo y en cualquier
circunstancia o lugar”, hipétesis que no aparecen comprendidas como deber de
abstencion en el caso de nombramientos del Poder Judicial.

Décimo: Como cuarta observacion, por motivos sistematicos, se sugiere
cambiar la ubicacion de la reforma al Cddigo Organico de Tribunales, desde el
propuesto articulo 257 bis (que se encontraria en el parrafo segundo del titulo
X del citado cuerpo legal, que regula los “Requisitos, inhabilidades e
incompatibilidades”, de los diversos funcionarios judiciales) hasta el parrafo
tercero del mismo titulo (“De los nombramientos y del escalafon de los
funcionarios judiciales”). La razén de lo anterior es que la citada norma no se
refiere a inhabilidades o incompatibilidades o a otras normas de conducta que
afecten o deban seguir los magistrados o los funcionarios judiciales en cuanto
tales, sino mas bien a una norma de prevencion de conflictos de interés que
rige a aquellos que intervienen en su proceso de nombramiento, cuestion esta
dltima que, en la sistemética del Cédigo, parecen mas propias del péarrafo
tercero que del segundo.

Undécimo: En quinto lugar, sin perjuicio de la razonabilidad de concluir
gue el ejercicio de un procedimiento viciado de nombramiento debiera acarrear
la cesacién del cargo, surgen dudas en referencia al empleo de la voz “nulidad”
para caracterizar sus efectos. Lo anterior, especialmente considerando la
interpretacion que podria considerar que dicha nulidad provocaria también la
nulidad de los actos ejecutados por el sujeto impropiamente nombrado en el
tiempo intermedio. Por ejemplo, cabria preguntarse si en tal escenario
deberian anularse todas las resoluciones y sentencias definitivas dictadas por
el juez que ha sido nombrado en un procedimiento de nombramiento viciado
por esta causa. Por su magnitud, se estima que esta importante cuestién
requiere de algun estudio mas profundo, particularmente pensando en la
seguridad juridica de los usuarios del sistema de justicia y la no afectacion de
los terceros.

Duodécimo: En sexto lugar, en lo que se refiere a la regulacién del nuevo
tipo penal, cabe consignar tres observaciones:

Primero, que, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 45 de la Ley
19.620, en la regulacion actual, el adoptado no es un estado civil especifico,
por lo que su prevision en esta norma parece innecesaria en la medida que se

preveé el deber de abstencion en relacion a los hijos.



Segundo, que el requerimiento tipico de una prohibicion legal
independiente a aquella que puede extraerse del propuesto nuevo articulo 220
bis, y que aparece como una condicién especifica de esta sancion, podria
resultar problematico en razén de la restriccion del sujeto activo a “los
funcionarios judiciales” que establece la propuesta normativa que afecta al
Cadigo Organico de Tribunales (vid. supra). Ello, ya que salvo que se pudiera
encontrar otra norma similar a aquella que se propone ocupe el lugar del
articulo 257 bis del Cdédigo Organico de Tribunales, no podria nunca
sancionarse por este titulo a funcionarios publicos que sin ser miembros del
Poder Judicial participen en el nombramiento en alguno de los escalafones del
Poder Judicial, de personas con las que tengan vinculos de parentesco.

Tercero, que en lo que respecta a su marco de punibilidad, parece ser
una reforma razonable, especialmente, si se consideran los horizontes
punitivos que presenta el tipo del articulo 220 del Codigo Penal, que castiga
con las penas de inhabilitacion especial temporal en cualquiera de sus grados
(esto es, inclusive grado maximo) y multa de cinco a diez unidades tributarias
mensuales, al empleado publico que a sabiendas designa en un cargo a una
persona sujeta a inhabilidad.

Por estas consideraciones y de conformidad, ademas, con lo dispuesto en
los articulos 77 de la Constitucion Politica de la Republica y 18 de la Ley N°
18.918, Orgéanica Constitucional del Congreso Nacional, se acuerda informar
en los términos precedentemente expuestos el proyecto de ley que modifica
los codigos Penal y Organico de Tribunales para establecer el deber de
abstencién de los funcionarios que indica, en el nombramiento o la elaboracion
de propuestas para el nombramiento de miembros de los escalafones primario
o0 secundario del Poder Judicial, y para tipificar como delito la infraccion de
dicho deber, en los términos que sefiala (boletin N° 12.565-07).

Oficiese.
PL-14-2019.”
Saluda Atentamente a US.

HAROLDO BRITO CRUZ
Presidente

JORGE SAEZ MARTIN
Secretario



