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Honotables sefiotes:

Agtradezco la invitacién que me han cutsado pata venit a aportat junto a personas tan
destacadas en el 4mbito académico y de la judicatura. Ante tales figuras yo trataré de contribuit

desde el 4mbito, que itmagino es el de mi convocatotia, esto es, el Detecho Penal.

Y esto es impottante, porque se han escuchado numerosas argumentaciones desde el
punto de vista intetnacional, constitucional, incluso de teotfa politica, pero se ha perdido un
poco la perspectiva esencial del Derecho penal. Solo con el foco en el Detecho Penal uno

puede entender a plenitud la cuestién que ests en el fondo de esta acusacién constitucional.

Y la referencia al Derecho penal no es baladi, porque el Detecho penal tiene una
naturaleza y caractetfsticas totalmente distintas e independientes de aquellas de Detecho
internacional o de Derecho constitucional, las que permean toda la comptension que deba
hacetse de sus instituciones. Asi, pata entender el Detrecho penal, hay que vetlo mas que como
un Detecho-de-imposicién-de-castigos, como un Detecho-de-limites-al-castigo. Pot eso, es un
lugat comin citat a o Lisgt, que sin set particulatmente “indulgente” con la delincuencia’,
sino mas bien lo contratio, consideraba que el Detecho penal era la “arta magna del delincuente”

o, dicho con toda clatidad ‘%z barrera infranqueable de la politica criminal’”®. Bso quiere decit que el

1 Recordemos que von Liszt consideraba que habia delincuentes itredimibles que debfan set “inocuizados”. Pot
supuesto, tal visién ha sido superada por la expetiencia clentifica.

2 Bn su famoso progtama de Matburgo: https:// de.scribd.com/document/339822878 /1 a-Idea-Del-Fin-Deld-
Erecho-Penal-Programa-de-Ma rburgo-Franz-Von-Liszt
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Derecho Penal opera justamente ahi donde la politica quiete imponer sus términos

contra los delincuentes.

Asi, sélo desde esta 6ptica podemos entendet aquellos aspectos jutidico-penales que la
acusacién constitucional no logta captat a plenitud. Asi, desde la petspectiva del Detecho penal
uno puede identificar verdaderas fallas geologicas sobte las cuales se ha intentado construit

esta acusacidn.

Como explicaté, en ptimer lugar, no es cierto que la concesion de una libertad
condicional implique impunidad, sino que es justo lo contratio: libettad condicional es
esencialmente un cumplimiento de la condena ¥y su concesién es necesatia dentro de nuestro
sistema; en segundo lugat, que los ministros cuestionados mas que vulnerar la el Derecho,
lo han aplicado por lo que no puede hablatse de una falta de justicia; en tercer lugat,
explicatemos cémo es que la legislacion internacional no exige tal cosa como el
arrepentimiento para conceder la libertad condicional, sino que contempla variados factores
que no se dejan reconducit a una norma inequivoca de Detrecho Intetnacional convencional y
que, de hecho, son compatibles con nuestro DL 321; en cuatto lugar, que el sistema
interamericano de DDHH no es, en ningan caso un impedimento para que se pueda
aplicar la Iibertéd condicional en nuestra sistema, que apenas impone una débil regla que

exige tener cuidado de una aplicacién indebida que pueda implicar impunidad; pot dltimo, al

conttario de lo que se ha dicho, no hay en estos casos un cambio radical en la
jutisprudencia sostenida previamente por la Corte Suprema. Los fallos cuestionados

ptecisamente son consistentes con antetior jutisprudencia de la Bxcma. Corte Suprema en la

materia.




Este analisis desde el Detecho penal resulta necesatio, porque pata podet aventurarnos
a la posibilidad de una acusacion constitucional tenemos que entendet la problemética que
representa la plausibilidad de la interpretacién del DL 321 que hacen los ministros. De
hecho, patece incluso paraddjico que estemos discutiendo sobre la posibilidad de
aplicacién de una Ley y no sobre la interpretacion que se hace de ella, que es algo
totalmente ptivativo de los jueces que conocen de las causas. De este modo, parece habet
algo incluso contraintuitivo en la acusaci6n, porque se basa en la idea de que la negligencta
en que habtfan incutrido los ministros no es la de no aplicar la ley vigente, sino que justamente

se considera una negligencia habet aplicado a cabalidad la ley chilena.

1. Primera falla geolégica: La libertad condicional no es impunidad

En ese sentido, hay que entendet de qué estamos hablando. Lo ptimero que hay que
tener clato es que la libertad condicional no es una forma de escapar de la pena, sino que
inequivocamente representa justo lo contrario: una forma de cumplimiento de la pena

y, pot tanto, es castigo, no impunidad. De este modo, el DL 321 de 1925 dice con total

clatidad y expresamente que la libertad condicional no es una extincién ni modificacién de la

duracién de la pena, sino que es un modo particular de hacetla cump]j1~.3

Bsto no se trata de una intetpretacién de esta modalidad de cumplimiento. Es algo
fuera de toda discusién. Y esto se debe a que el sistema de penitenciatio chileno esté inspitado

en el llamado sistera de Croffon o irlandés, que apunta al progresivo teintegro de la persona a la

3 DL 321, att. 1° inc. 2% La Jibertad condicional, salvo lo que dispone el articnlo 3.0 del presente decreto-lei, no estingue ni
modifica Ja duracién de la pena, sino que es un modo particular de hacerla cumplir en libertad por el condenado y segun las
disposiciones que se dicten en este decreto-lei y en el reglamento respectivo.
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sociedad, mediante etapas sucesivas de la modalidad de cumplimiento de la pena, partiendo

pot el mis severo —de encietto total— y terminando con, precisamente, la libertad condicional.

En un sistema asi, no sélo es deseable que todos los condenados a penas privativas de
libettad obtengan eventualmente la libertad condicional, sino que es impensable que ésta no
esté considerada. De hecho, es muy extrafio que las legislaciones occidentales no consideren la
libertad condicional en el caso de las privativas de libertad. S6lo excepcionalmente en algunas
penas perpetuas se reconoce la posibilidad de pena de presidio sin libettad condicional o /e
without paroke, en que se entiende que no cotresponde la libertad condicional, sélo potrque no se

espera que la persona se reintegre a la sociedad.

Asi, no hay que verlo como una meta concesién graciosa al imputado, sino como un
engranaje mas del mecanismo que es la ptisién. Por eso, no es accidente que si uno tevisa
el Decteto Ley 321 de 1925, se hayan ido incorpotando excepciones cada vez mas numerosas a
la tegla general que permite que se dicte la libertad condicional luego de cumplida la mitad de
la pena, alargando dicho petiodo 2 2/3 de la pena, peto no suptimen la posibilidad de obtenet
la libertad condicional. Por mucho que se resttinja, siempte es posible obtenetla. Suptimitla
setia no entender un sistema que estd basado, por mucho que uno tenga distintas
opiniones sobre la funciéon de la pena, en la idea de la ptevencién especial en la
ejecucién, en la idea de que el individuo pueda ir reintegrandose progresivamente a la

vida en sociedad.

Con esto queda clata la primera falla geol6gica: no hay forma posible de entendet

que, per se, la concesién de la libertad condicional implica impunidad. Muy por el contratio, la

libertad condicional inequivocamente reptesenta que la pena esta siendo cumplida.




2. Segunda falla geolégica: No hay parodia de justicia

Ahora bien, esto no implica ser ingenuos. La nocion de impunidad tiene mucho de
factico tanto como de juridico. Por eso, por ejemplo, un mecanismo que es totalmente
aceptado en el Derecho penal nuclear, como es la amnistia, se rechaza en general en el

Derecho penal internacional y de los DDHH.

Iiste no es el caso de la libertad condicional. De hecho, como ya saben, incluso el
Estatuto de Roma, la legislacion mas actualizada en la matetia, reconoce la posibilidad de

reduccion de sentencias,' algo que posiblemente va mas alla de la libertad condicional.

Para que la libertad condicional implique impunidad, entonces ella debe reunir
caracteristicas que hagan pensar que su aplicacion representa, en realidad, en palabras del

primer ministro francés Briand’, una “parodia de justicia’.

sPodemos hablar realmente de una parodia de justicia en este caso? Tal cosa es del todo absurda
en el caso chileno. La idea de parodia de justicia Briand la sostuvo a propésito de los juicios
llevados a cabo por Alemania, luego de la Primera Guerra Mundial, en virtud de sus
obligaciones contraidas en el Tratado de Versalles que puso fin a la guerra. Alemania, en ese
caso llevé adelante juicios que en realidad fueron una puesta en escena para garantizar la
libertad de los involucrados en los graves crimenes que debifan ser juzgados y no una verdadera

forma de impartir justicia. “Una comedia, escandalo, una parodia de justicia” fue la frase del

4 Qriginalmente sc usé como una forma de revision de sentencias posiblemente injustas, reduciéndolas
directamente. Posteriormente se ha utilizado de forma mas parecida a la libertad condicional, incluso aplicandose
sin reconocimiento expreso de manera automatica (sin necesidad de colaboracién o remordimiento), lo que ha
sido criticado por laguna doctrina. Sobre el tema: https://www. alelawjournal.org/note/carly-release-in-
international-criminal-law

5 A proposito de los juicios postetiores al tratado de Versalles que puso fin a la Primera Guerra Mundial.
“Comedia, escandalo y parodia de justicia”, citado por Claus Kress:
https://scholar.smu.edu/cgi/viewcontent.cgirarticle=1047&context=til
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Primer Ministto ¢Es posible sostener que algo asi sucede aca? Definitivamente no, de hecho,
la labor del poder judicial en Chile ha sido justamente la conttatia. En el mismo caso del
Tratado de Versalles se impuso mediante un tratado la obligacién de impartit justicia en esos
casos. Con los Tribunales de Nutembetg y Tokio se inicibé una latga tradicién de ttibunales ad-
hoc cteados para enfrentar jut{dico-penalmente los conflictos que incluyen ctimenes de lesa
humanidad. Ademas de los tribunales internacionales como el de la ex Yugoslavia o Ruanda, se
han creado tribunales hibridos —una mezcla de intetnacional con intetno— como el de Sietra
Leona o Camboya, amén de procesos de paz, como el Colombiano, que han incluido expresas
rebajas de pena bajo algunas circunstancias. Todas estas iniciativas han debido provenit del

poder politico.

En Chile no sucedié nada de eso y los tribunales de justicia se han ido haciendo

cargo del déficit de la politica. No sélo negarse nuesttos ttibunales se negaron a aplicat la

prescripcion de los delitos o la amnistia, sino que han permitido la desighacién de ministros
con dedicacién exclusiva a la investigacidén de algunos casos, que han llevado en la prictica a
vetdaderas condenas que han permitido que criminales como Manuel Conttetas y otros
terminaran sus dias cumpliendo una pena efectiva. Ello, mientras el legislador solo daba

apenas tibios pasos para hacetse cargo del ptoblema.

i Garantiza impunidad la Corte Suprema? sRealiza una parodia de justicia? Es evidente
d p P ¢ p J
que esta es la segunda falla geolégica: no puede existit nada mas lejano a una parodia de justicia

que lo que realiza la Corte Suprema y, al final, lo que aqui se juzga, es una interpretacién de la

ley que simplemente no le gustd a algunos.




3. Tercera falla geolégica: el artepentimiento como un requisito impuesto por
la Corte Penal Internacional y el Derecho Penal Internacional

consuetudinatio

Esto nos lleva a la tercera falla geolégica: la idea de que la Corte estatia fallando contra
Detecho. En primer lugat, es claro que la Cotte Suptema tene la potestad exclusiva de
interpretar la Ley. Asf, en la medida que no hayan antecedentes adicionales, sélo un alejamiento
ostensible de lo ptesctito por el Detecho puede implicat un incumplimiento de sus
obligaciones. ¢Sucede eso en este caso? Evidentemente que no. Pot una patte, se aplica con
total claridad lo establecido en el DL 321, en cuanto a los requisitos necesatios para que se
conceda la libettad condicional. Tal cosa, de hecho, no ha sido puesta en duda. Tales requisitos
son, pata tenetlo claro, el cumplimiento de la mitad de la condena o 2/3 segin sea el caso;
conducta intachable durante el cumplimiento; haber aprendido un oficio; haber asistido con
regularidad y provecho a la escuela del establecimiento y a las conferencias educativas que se

dicten.

Como puede obsetvatse, el artepentimiento o la colaboracién con la
investigacién, como se ha tratado de presentar en el debate publico, no resultan
exigidos en la legislacién interna. En ese sentido, imponet requisitos mds alld de lo que

sefiala la propia legislacién al respecto implica, en la prictica, la denegacién de un derecho pata

quienes podtfan acceder a él. Esto no es menor. Exigir esto implica negatle este detecho no
sélo a aquellos condenados por ctimenes de lesa humanidad, sino que a todos aquellos

condenados que han cumplido con los tespectivos requisitos que establece el decteto ley. En

un pafs que tiene una poblacién catcelatia teconocidamente excesiva, esto resulta del todo




contraproducente. Tiene a set muy facil olvidar que al introducir estas excepciones, el efecto

tiende a afectar al final a los mas vulnerables.

El absutdo de esta acusacién se hace cada vez mas evidente: es una falla geoldgica

severa. No se esta juzgando a los Ministtos por infringir la ley, sino que por cumplirla.

Peto clato, la referencia que se intenta hacer es al Derecho internacional, no al Detecho
intetno. Y no cabe duda que el Detrecho intetnacional puede establecer excepciones especificas
a instituciones vilidas en Detecho intetno. Asi, hoy no hay duda de la impresctriptibilidad de

los delitos de lesa humanidad o que no es posible la amnistia que implica impunidad.

¢Qué dice el Derecho intetnacional sobre la libertad condicional? La verdad es

que dice menos de lo que se ctee. El Estatuto de Roma, al que se han hecho numerosas
referencias, y que solamente se aplica a las condenas dictadas por la Corte Penal Internacional,
establece la posibilidad de la reduccion de pena en el articulo 110. Es importante tenet en cuenta
que libertad condicional no es lo mismo que una reduccién de sentencia, que de hecho no
tiene “condiciones”. Pero en el caso de la Corte Penal Internacional se establecen requisitos
alternativos para la concesién de esta reduccidn de sentencia. El atticulo 110 dice
expresamente que, cumplidos otros requisitos... “la Cotte podtd reducit la pena si considera

que concutren zzo o mas de los siguientes factores”. Esos factotes son:

a) Si el recluso ha manifestado desde el principio y de manera continua su voluntad de

cooperar con la Corte en sus investigaciones y enjuiciamientos;

b) Si el recluso ha facilitado de manera espontinea la ejecucién de las decisiones y

6rdenes de la Corte en otros casos, en patticular ayudando a ésta en la localizacién de los




bienes sobre los que recaigan las multas, las étdenes de decomiso o de teparacidén que puedan

usatse en beneficio de las victimas; o

c) Otros factores indicados en las Reglas de Procedimiento y Prueba que
petmitan determinar un cambio en las citcunstancias suficientemente claro e importante como

pata justificar la teduccién de la pena.

Facil es entonces advertit que el atrepentimiento no estd entre los trequisitos
exigidos por el Estatuto. Lo que hay es una notrma de reenvio que hace referencia a las reglas
de procedimiento y prueba.’ Estas son normas el funcionamiento del tribunal. La Regla 223

dice que, ademis de los requisitos a y b del parrafo 4 del atticulo 110, se fomard en cuenta:

a) La conducta del condenado durante su detencidn, que revele una anténtica disociacion de su

crimmeny
b) Las posibilidades de reinsertar en la sociedad y reasentar exitosamente al condenado;
¢) Si la liberacién anticipada del condenado crearia nna gran inestabilidad social;

d) Cualguier medida de importancia que haya tomado el condenado en beneficio de las victimas, asi

como los efectos de nna liberacion anticipada sobre las victimas y sus familias;

¢) Las circunstancias individuales del condenado, incluido el deterioro de su estado de salud fisica o

mental o su edad avanzada.

De la mera lectura tesulta bastante claro que tampoco se establece el atrepentimiento

como un tequisito size gua non pata la concesion de la reduccién de la pena.




Tal vez en este punto valga la pena aclaratr dos cosas respecto a este asunto que ha
suscitado alguna perplejidad. En primer lugar, cualquier penalista sabe que en si mismo el
atrepentimiento es un concepto problemitico, aunque no completamente ajeno, al Detecho
penal. Ello es problemético pues el Detecho penal reconoce la posibilidad del imputado e
incluso del condenado, de sostener su inocencia, atin luego de su condena. En ese sentido,
quienes aleguen inocencia quedatfan excluidos de la posibilidad de obtener una teduccién de
pena, potque mal setfa posible exigit arrepentimiento a alguien que desconoce haber realizado

la conducta. De alli que, algo mis de espacio otorga la idea de disociaeién del delito

contempladas en las Reglas de Procedimiento y Prueba referidas. Si bien un arrepentimiento

manifiesto es una forma de demostrar la disociacién, posiblemente la mejor, no es

necesariamente la tinica.

Pero mas importante tesulta que la_Corte Penal Intetnacional no considera un

ctiterio tinico para la concesién de una reduccién de sentencia. Algunos de los ctitetios
apuntan a la colaboracién con la investigacién, otros con la teparacién a las victimas, ottas con
razones de humanidad y otras con razones prospectivas de rehabilitacién. Por ejemplo, en
casos como Lubanga, hay distintos factotes, algunos concurtian, otros no, y al final la Cotte
sopes6 todos y los ponderd pata tomar una decisién que en ese caso fue negativa, peto no

considetd ninguno suficiente por si solo.

Eso hace que sobre el critetio de la Corte Penal Internacional o de otros criterios
internacionales sea imposible construir una regla clara y tmnica, que pueda ser
considerada Derecho internacional consuetudinario, para poder ser aplicadas en un caso

como éste. Mas alld de que el Estatuto de Roma no se aplique en este caso, tampoco

puede extraerse de él una regla general obligatoria de aplicar en el caso concreto. De

10




hecho, y esto resulta clave, la diversidad de criterios oftecidos pot el Detecho penal
internacional hacen que lo sostenido pot el Estatuto de Roma no sea incompatible con lo

presctito pot nuestro DL 321 Esta es una clara falla geoldgica mas de la acusacién.

4. Cuarta falla geolégica: La supuesta impunidad que imploicaria la libertad

condicional ante el Derecho Internacional de los Derecho Humanos

Pero adicionalmente estin las sentencias de Ttibunales de DDHH. La referencia a ellos
representa una cuatta falla geolégica: de ellos no puede extraerse que en este caso se haya

garantizado algan tipo de impunidad.

Especificamente, la que algo ha dicho de esto es la Corte Interameticana de DDHH.
Al tespecto, apenas vagamente la Cotte ha sefialado que el otorgamiento indebido de beneficios
puede llevar 2 una forma de impunidad. Esto no lo sostiene en casos relativos a libertad
condicional, sino que casos de teduccién de pena pot otras razones’. Ahi el uso indebido
se refiere expresamente una utilizacién abusiva por el tribunal de otro tipo de remedos
procesales y/o penales. Sin embatgo, nada obsta a que exista un uso “indebido” que esté

exptresado en notrmas de catictet legal lo que ciertamente es una hipétesis del todo diferente.

Aqui hay algo televante que considetar. Efectivamente la Cotte en estos casos podtia
habet fallado de otra manera actuando todavia plausiblemente. Sin embargo, esto deja al
descubierto algo mas importante. Si el Congteso que hoy sostiene esta acusacién se hubieta
tomado en setio su labor, entonces habtian tegulado expresamente la concesién de beneficios

a condenados por ctimenes de lesa humanidad. No corresponde culpar a los jueces,

7 Caso Battios Altos vs. Perti (55) http://www.corteidh.or.ct/docs/supervisiones/barrios 07 09 12.pdf
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“

especialmente cuando se trata de jueces qicH do un itrestricto compiémiso con los

DDHH, de la negligencia del propio Cong

Suptema.

Pot dltimo, quiero hacer referen

trivial. Una intetpretacién incluso plaus

jutisprudencia es algo completamente pogils table, peto podifa llevatnos a tevisar esas
decisiones con mayot detenimiento pata ntecedentes que petmitan cuestionar su

pettinencia. Ni siquiera ese es el caso.

Antes de los casos en que se bas
jueces, este ctiterio ya habfa sido sostenids

precisamente sostienen ese ctiterio previaj

Resulta evidente que es imposibl
clato y categdtico abandono de debetes

todo fueta de lugat.

Quieto tetminat citando a “El holpliegeia affiaba a los perros”, de Leonardo Padura,

wian al legar allf es que su_fama esti asentada




sobre tres mentiras: tener un rio lamado Miel pe , pues por €] solo corre aguay ser duefia de un

Yungue, que es una montaia sobre la cual na 2 naday y poseer una Farola —mnombre de la

carretera que une la « ciudady con el resto del pa wnbra” Lo mismo puede decitse de esta

acusacién: ella no alumbra, ni se puede ! obte ella y definitivamente no deja un

sabor dulce.

Muchas gracias.




