EN LO PRINCIPAL: deduce cuestión previa y en subsidio, contesta acusación; EN EL PRIMER OTROSI, se cite a testigos expertos; EN EL SEGUNDO OTROSI, acompaña documentos; EN EL TERCER OTROSI, se tenga presente.
HONORABLE CÁMARA DE DIPUTADOS


CARLOS GUILLERMO KÜNSEMÜLLER LOEBENFELDER, Ministro de la Corte Suprema, asistido por su abogado ALFREDO ETCHEBERRY ORTHUSTEGUY, en estos autos sobre acusación constitucional interpuesta en mi contra, a la honorable Cámara de Diputados digo:



Con fecha 27 de agosto fui notificado de la acusación constitucional presentada en mi contra y de los Ministros de la Corte Suprema señores Valderrama y Dolmestch, por un grupo de 10 diputados de conformidad a lo establecido por el artículo 52 de la Constitución Política de la República.



Encontrándome dentro de plazo vengo en contestar dicha acusación por escrito, solicitando en primer término sea acogida la cuestión previa que se deduce y en subsidio, para que sea rechazada de conformidad a los argumentos de hecho y derecho que se expondrán.  


La Acusación Constitucional que se ha presentado contiene fundamentalmente dos capítulos de imputación distintos, pero íntimamente relacionados:



1)
Por una parte, denuncia una infracción por haber faltado grave o notablemente al deber de realizar un control de convencionalidad al momento de resolver los Recursos de Amparo cuyos fallos se cuestionan.


2)
En segundo lugar, se imputa que la actuación de los acusados, al haber acogido los recursos de amparo cuyos fallos se cuestiona, facilita la impunidad en casos en que se juzgan crímenes de lesa humanidad. 


En el primer capítulo se sostiene fundamentalmente, por parte de los acusadores, que los fallos dictados por los señores Ministros acusados, no respetaron el control de convencionalidad al que están obligados de conformidad a las normas emanadas del Pacto de San José de Costa Rica.  En concreto, sostienen que ante la colisión de normas de legislación interna y normas contempladas en tratados internacionales, debe hacerse primar una interpretación que garantice la primacía de las normas contenidas en tratados internacionales de conformidad a la jurisprudencia emanada de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.  En este caso específico, el supuesto notable abandono de deberes en que habríamos incurrido los acusados se traduce en no haber aplicado un control de convencionalidad acorde a la jurisprudencia emanada de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en materia de Libertades Condicionales.  Los fallos que la misma acusación cita dan luces sobre las reglas que han de aplicarse a esos casos.  Por lo pronto, uno de los títulos de la misma acusación, e íntimamente relacionado con el segundo capítulo de imputación, sostiene que el otorgamiento de beneficios no debe conducir a formas de impunidad.  Por último, sostiene este primer capítulo que los acusados, de forma deliberada y consciente, decidieron no aplicar el Estatuto de Roma cuando en verdad tenían la obligación de hacerlo de conformidad a las normas de control de convencionalidad. 


En el segundo capítulo, aún cuando podría ser parte del primero, se sostiene que se ha faltado de manera grave o notable a los deberes del cargo por haber facilitado la impunidad en casos en que se revisó, vía Recurso de Amparo, la libertad de condenados por crímenes de lesa humanidad.  En particular, se sostiene por parte de los acusadores que las libertades condicionales otorgadas e a propósito de los Recursos de Amparo deducidos, en la práctica se traducen en beneficios indebidos toda vez que con ellos consolida un estado de impunidad. 


La contestación a estos capítulos se desarrollará, en razón de estar indisolublemente ligadas las imputaciones de forma tal que la segunda es, en verdad, consecuencia de la primera, de forma conjunta.  Sin perjuicio de ello, como se verá más adelante, haremos referencia expresa a la supuesta facilitación de la impunidad denunciada. 


Pero como se adelantaba antes, primero se deduce la cuestión previa que se señala y en que se explica cómo esta acusación no puede seguir su curso en razón de ser improcedente a la luz de los mismos argumentos que ella cita.  
DEDUCE CUESTIÓN PREVIA


En ejercicio del derecho que me confieren los artículos 37 y ss. de la Ley N° 18.918, Orgánica Constitucional del Congreso Nacional y en especial el artículo 43° de dicho cuerpo de normas, en relación con el procedimiento constitucional iniciado en mi contra –y de otros dos Sres. Jueces asimismo–, por este acto vengo en deducir la denominada “Cuestión Previa” toda vez que, como pasaré a exponer seguidamente, la acusación no cumple satisfactoriamente con los requisitos que la Constitución Política señala para que esta prospere.



H. Cámara, es pacífico que los jueces fallaron y dictaron sentencia o resolución resolviendo un caso concreto sometido a su conocimiento en tiempo y forma, con lo que desde ya resulta inconcuso que mal puede haber un abandono de deberes en sentido adjetivo.  Mal se puede sostener que no se ha ejercido jurisdicción y que los Sres. ministros, como es mi caso no hayan concurrido explícitamente en aquello que el deber ministerial exige.



Lo anterior no significa sostener que la acusación constitucional y la subsiguiente facultad del Congreso Nacional de analizarla y resolverla, deba restringirse a la constatación de aspectos puramente administrativos o de simple resolución mediante reglamentación disciplinaria que si bien, pueden estar en la base del reproche, no se agota en el cumplimiento de estos deberes, sin exigir contenido sustantivo a la actuación ministerial. 



La acusación constitucional así entendida puede y debe también referirse a analizar los deberes sustantivos del funcionario junto con lo adjetivo y formal. 



Para permitir una debida inteligencia de la cuestión previa que se deduce, resulta necesario indicar que ésta tiene como fundamento tres circunstancias que evidencian que la acusación carece de mérito suficiente.



A.1)
Primera cuestión previa que se deduce respecto de la acusación constitucional: Inexistencia del hecho en que se sustenta la acusación toda vez que los jueces sí realizaron control de convencionalidad.



a)
La acusación que se ha presentado recientemente, señala que el hecho del que derivaría el notable abandono de deberes de este Juez de la República, como única causal constitucional, está básicamente referido al hecho de concurrir a la dictación de resoluciones judiciales y singulariza claramente cuáles son y en qué tipo de proceso se han pronunciado.



Los H. Diputados acusadores plantean que esta dictación de sentencias se realizó con infracción ministerial al no atender a normas que aquellos estiman vinculantes y que su inaplicación derivó en impunidad, entendida cómo concesión de libertad condicional para condenados por delitos y crímenes de lesa humanidad.  Esta infracción ministerial es lo que lo acusadores han recogido de la doctrina y jurisprudencia nacional e internacional que entiende la materia, como “control de convencionalidad” que para estos efectos es aquel que se enmarca principalmente en la actividad jurisdiccional que debe ajustarse al cumplimiento de los estándares del sistema internacional de los Derechos Humanos y que entre otras cosas, obligan a inaplicar normas de derecho interno contradictorias con aquellas. 



Se trataría de una infracción al control de convencionalidad interno, es decir al de la jurisdicción doméstica, en contraposición con el control externo que es realizado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.



Este control interno, que es tratado en forma muy dispersa durante toda la acusación, requiere que todos los jueces y órganos de todo nivel adecúen sus decisiones al estándar de protección de derechos humanos procurando resguardar y promover la esencia de los derechos.



b)
De la simple lectura de las resoluciones en las causas Ingreso Excelentísima Corte Suprema –en adelante ICS– N° 16.817; 16.818; 16.820; 16.821 y 16.822, todas del 2018 del 30 de julio de 2018, se evidencia de forma palmaria que ellas contienen una razonada y sistemática secuencia de argumentos que ponderan distintos tipos de normas internacionales entre las que es posible distinguir el artículo 110 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, opinión interna del Instituto Nacional de Derechos Humanos, comentarios a sentencias de la Corte Interamericana y por cierto normas vigentes de nuestro sistema doméstico particularmente los alcances del Decreto Ley N° 321 y el Decreto N° 924 sobre Establecimientos Penitenciarios. 



Estos elementos normativos, en el contexto de lo que significa la urgencia de una resolución que resuelve una acción de amparo, analizan suficientemente las disposiciones singularizadas ponderando su alcance y aplicación para el caso concreto y por cierto concluyendo que correspondía resolver aquello que hoy es cuestionado.



c)
Como se puede evidenciar, mal puede sostenerse que en los fallos por los que se me acusa no haya habido control de fuentes normativas, legales y convencionales atingentes y aplicables al caso concreto, lo que ocurre H. Cámara es que ese control no puede ser sinónimo de acatamiento cerrado y ciego.



Hubo control de convencionalidad en todos los fallos que acogieron los amparos, hubo ponderación de las normas e instrumentos internacionales, especialmente el que se denuncia abandonado –artículo 110 del Estatuto de Roma– y no se estimó justificada su concurrencia y primacía por las razones que señalan los mismos fallos. 



3°)
Que, sin perjuicio de lo anterior, conviene aclarar que aun cuando el párrafo 3° del artículo 110 del Estatuto de Roma establece restricciones para la reducción de la pena a quienes hayan sido condenados, entre otros, por crímenes de lesa humanidad –como se califica el cometido por el amparado–, tales limitaciones rigen sólo para la rebaja de sanciones impuestas por la Corte Penal Internacional establecida por dicho Estatuto, lo que, huelga aclarar, no se ajusta al caso sub lite.



4°)
Que, además de lo anterior, y en relación a la restricción contemplada en el párrafo 3° del artículo 110 del Estatuto de Roma, para el examen de la reducción de la condena, esto es, que el recluso haya cumplido las dos terceras partes de la pena o 25 años de prisión en caso de cadena perpetua…”


“… Asimismo, tampoco se han introducido nuevos requisitos o elementos, en el D.L. N° 321 o en su Reglamento, que deban ponderarse por la Comisión para decidir el otorgamiento de la libertad condicional, similares al previsto en la letra a) del párrafo 4° del artículo 110 del Estatuto de Roma (“Si el recluso ha manifestado desde el principio y de manera continua su voluntad de cooperar con la Corte en sus investigaciones y enjuiciamientos”), como sí se incorporaron en el artículo 109 ter el Reglamento de Establecimiento Penitenciarios mediante el Decreto 924 del 22 de febrero de 2016, que respecto de delitos “perpetrados en el contexto de violaciones a los Derechos Humanos, por agentes del Estado o por personas o grupos de personas que actuaron con la autorización, el apoyo o la aquiescencia del Estado”, exige además de los requisitos generales para poder autorizar alguno de los permisos de salida que dicho ordenamiento prevé, que se acredite “por cualquier medio idóneo que han aportado antecedentes serios y efectivos en causas criminales por delitos de la misma naturaleza”.  Lo expuesto evidencia que, sin ser recogidas expresamente por nuestro ordenamiento constitucional o legal, las restricciones previstas en el artículo 110 del Estatuto de Roma no resultan atingentes para dirimir el otorgamiento de la libertad condicional, siendo necesaria su incorporación por vía legal desde que importan una restricción al derecho a recuperar la libertad ambulatoria que surge del cumplimiento de los requisitos previstos en el artículo 2° del D.L. N° 321, como se desprende de lo prescrito en el artículo 19 N° 7 letra b) de la Constitución Política de la República.” 



d)
Tampoco se invocan reglas de derecho interno para impedir la concurrencia de una norma contenida en un tratado, derechamente esa norma que se pretende aplicar no existe.  Ni la Convención ni la jurisprudencia de la Corte Interamericana contienen una norma asociada a la imposibilidad o prohibición de otorgar libertad condicional, posterior a la condena sino que le dan contenido desde la prohibición genérica de impunidad o su favorecimiento y ninguna de las dos cosas ocurre en autos. 



e)
Asimismo, es fundamental tener presente cual es la naturaleza del procedimiento en el que se dictan estos fallos.  No se trata de sentencias de término de juicios ni revisión por parte de tribunales superiores de las mismas ni tampoco recursos deducidos contra las condenas de estos gravísimos delitos, esos procesos largos, excesivamente lentos y vergonzosamente distantes de los hechos que juzgan establecieron una verdad y atribuyeron una responsabilidad penal.  En rigor los casos donde se dan estas resoluciones son acciones excepcionales de amparo o habeas corpus, reguladas también por la Constitución Política de la República.



Curiosamente, una severa y justa crítica del sistema internacional de los Derechos Humanos a nuestro país ha sido la sistematicidad con que estas acciones tutelares de derechos y garantías personales de presos, detenidos y desaparecidos fueron desechadas por los tribunales superiores durante los gobiernos que persiguieron implacablemente a la población civil y opositores políticos.



f)
Honorable Cámara, resulta incuestionable que, dentro del ámbito de urgencia y excepcionalidad que permite el amparo constitucional, los ministros acusados han realizado una interpretación racional, contextual, informada y responsable de convencionalidad lo que se opone de forma definitiva a la idea de los acusadores que reprochan que este control no se ha hecho.



Luego hubo efectivamente control de convencionalidad y por ende la acusación por este capítulo debe caer insalvablemente.



A.2)
Segunda cuestión previa que se deduce respecto de la acusación constitucional:  La acusación infringe el principio de no contradicción y con ello afecta la garantía de este acusado de ser sometido a un proceso racional y justo.



a)
La acusación constitucional de autos, a partir de su página 75 dice: 



“Es así, que la Corte Suprema, con un mínimo de consideración de estos elementos debió llegar a la única conclusión posible en la materia:  las disposiciones del Decreto Ley N° 321 de 1925, no resultan aplicables a personas condenadas por delitos de lesa humanidad, pues entre otras razones, su origen y fines indican claramente que no estaba en las miras del legislador de 1925 regular la libertad condicional de violadores de derechos humanos”.


Posteriormente en la página 89 del libelo acusatorio, señala “El control jurisdiccional de los beneficios para la ejecución de la pena, en caso de delitos de lesa humanidad, debe incorporar los factores del art. 110 del Estatuto de Roma”.


b)
Para esta defensa aparece en el libelo una cuestión que hace imposible determinar inteligentemente el alcance del reproche planteado.  Por un lado, se señala de manera categórica y monolítica y no sin cierta audacia, que la única conclusión posible es que las reglas del Decreto Ley N° 321 son inaplicables para delitos de lesa humanidad.  Sin embargo, por otra parte sostiene que el control jurisdiccional debe incorporar factores del artículo 110 del Estatuto de Roma, lo que no resulta conciliable, o se plantea que el sistema del Decreto Ley N° 321 debe ser erradicado de casos de crímenes internacionales o que este debe ser complementado y reforzado con la norma aludida.  A nuestro juicio H. Cámara esto constituye un quebrantamiento del principio de no contradicción, toda vez que no me es posible defender mis actuaciones ministeriales en las que se me acusa de aplicar un esquema de reglas prohibido y por la otra se me dice que ese razonamiento debe también contener factores del Estatuto internacional.  Dicho de otra forma, la acusación deducida sostiene, respecto de su fundamento central, una contradicción que la hace ininteligible.  No es posible sostener por una parte que determinada normativa no puede aplicarse y luego, en la siguiente línea, sostener que la falta consiste en haberla aplicado sin cumplir los requisitos establecidos para su aplicación.  O bien la norma recibe aplicación o no lo hace, pero no pueden subsistir una afirmación y una negación sobre el mismo punto que contradice completamente al anterior. 


c)
Esto, Honorables Cámara, afecta la garantía constitucional de este juez en orden a gozar de un proceso racional y justo donde se conozca claramente el hecho por el cual se le juzga.  En efecto, parte de ese procedimiento racional y justo implica, sin duda, el derecho a la defensa.  Dentro de las garantías que dicho amplio derecho otorga a cualquier acusado, se encuentra el conocer la imputación que se realiza así como la posibilidad de ejercer una defensa técnica para refutarlo.  Lamentablemente, no resulta posible el ejercicio de este derecho cuando no es dable conocer el contenido de la acusación ya que sus fundamentos son absolutamente contradictorios.  Cabe en este contexto preguntarse, ¿de qué me defiendo? ¿De la imputación en cuanto a que el DL 321 es absolutamente inaplicable a casos de delitos de lesa humanidad o acaso a la imputación en cuanto a que ese DL sí es aplicable, pero bajo ciertos presupuestos? 


Es sobre la base del escrito de acusación constitucional interpuesto, que la H. Cámara debe analizar la efectividad y ocurrencia de los hechos.  Sobre todo, tratándose de una acción constitucional que tiene previstas las más duras sanciones, incluida una de naturaleza eminentemente penal y atentatorio a derechos fundamentales como es la inhabilitación por cinco años, el derecho a la defensa asoma como la cuestión más importante que permite dar legitimidad al proceso.  Refrenda esto el que la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos ha señalado que las reglas del debido proceso deben observarse en todo tipo de proceso, incluso en uno de naturaleza constitucional.


A.3)
Tercera cuestión previa que se deduce respecto de la acusación constitucional:


Se imputa, injustamente, resolver casos en los que hay falta de adecuación legislativa. 





a)
Un tercer capítulo dice relación con la abrumadora evidencia que existe asociada a que el mismo Estado de Chile a través de sus órganos y funcionario públicos ha evidenciado la necesidad demandada de incorporar al sistema doméstico un nuevo estándar de criterios para la concesión de beneficios o derechos a condenados por crímenes internacionales para obtener cumplir sus condenas en libertad.




a.1)
Con fecha 2 de octubre de 2012 mediante Boletín 8600-07 un grupo de diputado de la República promovió un proyecto de Ley en el que, como artículo único se modificaba la Ley N° 20.357 sobre crímenes internacionales, la denominada ley adecuatoria del Estatuto de Roma, prohibiendo cualquier otorgamiento de beneficios a los culpables de estos crímenes.




Independiente de lo que se pueda opinar dogmática o políticamente de esta propuesta evidencia que los H. promotores de del proyecto, como funcionarios del Estado advierten que la norma doméstica adolece de un déficit regulatorio y que la manera de repararlo por medio de la acción legislativa.




a.2)
Más recientemente a través del Boletín N° 11.569-07, la Ex Presidenta de la Republica Michelle Bachelet Jeria presentó un proyecto que modifica de forma sistemática y comprensiva diversos cuerpos legales en lo relativo a la forma de cumplimiento de penas, incluyendo crímenes internacionales y dentro de los cuales aparece modificado asimismo el Decreto Ley N° 321.  En efecto, el mensaje de dicho proyecto, en su apartado I.- relativo a los “Antecedentes Generales del Proyecto” sostiene que: “se mantiene la deuda de normar la ejecución de las penas de aquellas personas condenadas por delitos tipificados en la ley N°20.357, como también por aquellos que en conformidad al derecho internacional constituyan genocidio, crímenes de lesa humanidad o crímenes de guerra, cualquiera haya sido la denominación que dichas conductas hubieren tenido al momento de su condena, como los ocurridos en la pasada dictadura que afectó a nuestro país.  Lo anterior, a fin de evitar que la concesión u otorgamiento indebido de beneficios o gracias genere eventualmente una forma de impunidad, en atención a que se trata de la comisión de graves violaciones a los derechos humanos”.  Dicho de otra forma, el gobierno de la presidenta Bachelet así como los partidarios de su gobierno, tuvieron la intención de regular un ámbito (libertades condicionales de condenados por causas de DDHH) que no se encontraba regulado.



A este respecto, uno de los problemas fundamentales de nuestra legislación en materia de libertades, beneficios y rebajas de condena consiste justamente en que cada una de estas instituciones tiene un tratamiento independiente y que no están sistematizadas.  Evidentemente, tampoco han sido modificadas para hacerlas concordantes con la legislación internacional en materia de DDHH y de crímenes de lesa humanidad.  En este contexto, es justamente el legislativo el que podría solucionar esta disyuntiva legislando para que todas estas instituciones funcionen como un cuerpo normativo integrado y concordante.  Un ejemplo clarificador de este punto es el que se presenta a propósito de la regulación de los beneficios intrapenitenciarios.  En efecto, el artículo 109 ter del Reglamento de Establecimientos Penitenciarios (Decreto 924 de 2016), exige que para los permisos de salida, en casos de violaciones a los DDHH, se requiere que se acredite “por cualquier medio idóneo que han aportado antecedentes serios y efectivos en causas criminales por delitos de la misma naturaleza”.  De seguir en este punto la tesis de los acusadores en cuanto a que los delitos de lesa humanidad no pueden ser sujetos de libertades condicionales, sin duda debieran presentar una acusación contra la presidenta Bachelet, promotora justamente de una modificación que establece condiciones para que dichos criminales obtengan la libertad condicional.  




a.3)
Opiniones del Instituto de Derechos Humanos, principalmente a propósito del documento de fecha 14 de marzo de 2013 que recoge la opinión del INDH en materia de “beneficios” carcelarios donde sostiene que “… en ningún caso se prescinde en el Derecho Internacional Penal de la posibilidad de acceder a beneficios en la etapa de determinación o ejecución de la pena.  Lo que se exige es que no se consagre la impunidad…”




a.4)
Recientes modificaciones del sistema carcelario a través de la Ley 20.931 del año 2016, que establecieron requisitos y criterios adicionales para acceder al cumplimiento de penas a través de la libertad condicional aumentando el tiempo que deben cumplir efectivamente, pero sin incluir el delito de secuestro, de forma tal que para dicho delito sigue rigiendo la norma de la mitad de la condena.


H. Cámara, a nuestro juicio las cuestiones señaladas, a modo ejemplar, resultan eficaces para evidenciar que si llegara a haber una carencia, si se determinara que existe un déficit del Estado en el cumplimiento de sus deberes constitucionales y si se estimara que estos se refieren a la observancia de disposiciones, que si bien se relacionan con el proceso criminal por estos delitos, no son parte del núcleo o esencia de su juzgamiento sino más bien cuestiones regulables justamente por el legislativo en conjunto con el ejecutivo, pero no por el poder judicial y menos por los jueces acusados.  Si en definitiva los señores diputadas y diputados adquieren el convencimiento que el Estado de Chile no está cumpliendo con las disposiciones de tratados internacionales en materia de Derechos Humanos, la adecuación de nuestra legislación interna está en sus manos.
CONTESTACION


Para el caso de desestimarse la cuestión previa planteada, venimos en contestar subsidiariamente los capítulos de la acusación de la forma en que se adelantó al inicio de esta presentación. 
I.-
INDEPENDENCIA DEL PODER JUDICIAL


La separación de poderes supone, según se ha dicho, un contenido normativo que, a su vez, sugiere –en una de sus facetas– que la propia soberanía del parlamento debe quedar limitada:  por ejemplo, en el ejercicio de la acusación constitucional, que también debe ejercerse auto (y hetero) controladamente
. 



El Congreso no debe olvidar que finalmente, detrás de una acusación constitucional contra tres Ministros de la Excelentísima Corte Suprema, no solo está en juego la separación de poderes y el equilibrio de los pesos y contrapesos de nuestro arreglo institucional, sino que hay más que eso.  La independencia judicial –que está a la base del poder judicial– se relaciona, se nutre y se fortalece, básicamente, con la noción de debido proceso y ello se relaciona también con el Estado de Derecho.  La Independencia del Poder Judicial, de injerencias inapropiadas del poder legislativo, constituye a su vez un elemento esencial, no sólo del Estado de Derecho, sino también del debido proceso: en especial en razón de la imparcialidad judicial
.  La Independencia Judicial, como se ha dicho, tiene una relación directa con un estándar mínimo asociado al debido proceso, el acceso a un juez imparcial. 



La separación de poderes es un elemento central en la concepción del rol judicial. Una correcta interpretación de ese concepto demanda la aceptación que el poder legislativo ha de tener –si acaso lo tiene– un control mínimo sobre el poder judicial.  Desde luego, todos los poderes del estado (ejecutivo, legislativo, judicial) deben ser mutuamente dependientes con el fin de forzar la cooperación entre ellos, los controles, los pesos y contrapesos que eviten el ejercicio abusivo y arbitrario del poder.  Por tanto, la separación de poderes implica un equilibrio entre los poderes y la rama judicial ha de ser controlada por las otras ramas, y no sólo le corresponde a ella hacer el control de las otras
.  Pero ello, como se verá, tiene límites y riesgos. 



De hecho, es tal la relevancia de la Independencia Judicial para el ejercicio legítimo del rol judicial –más aún mirado constitucionalmente–, que frente a una injerencia irracional del poder político sobre el ejercicio de la jurisdicción, la autonomía y la independencia pierden su fuerza como salvaguarda frente al poder arbitrario.  En un escenario como ese, en palabras de Asterman, no habría ninguna garantía que los derechos de las personas serán respetados
. Conviene al efecto citar a Shklar, para quien más allá que Locke, fue Montesquieu quien pensó en proteger la libertad dejándola sobre la espalda del Poder Judicial. De hecho, su teoría de la separación de los poderes, de alguna manera descansa sobre la absoluta independencia judicial de todo el resto de los poderes del estado.  Sin ella no puede haber libertad
. 



Dicho lo anterior, no puede sino reconocerse que la cuestión más compleja –pero a su vez más interesante– que conlleva la idea de la Independencia Judicial es la de hasta dónde se extiende dicha garantía institucional.  Se entiende, desde luego, que ello es una cuestión compleja por las profundas consideraciones políticas implicadas, en términos de permisiones –lo que los parlamentarios pueden hacer– pero también de prohibiciones –lo que ellos no pueden hacer.  En ese sentido, en aquello que se ha denominado, conflictos verticales institucionales –de competencia–, la independencia judicial compite siempre con el control y contrapeso del resto de los poderes del Estado:  vg.r. el Congreso.  Es en esta fina, y a veces gris, línea donde se juega la importancia y vigencia de la separación de poderes
.



En nuestra opinión, y en esto de nuevo seguimos a Ferrajoli, la garantía de la Independencia Judicial debería ser un valor republicano que siempre se debería querer maximizar –si bien no es, ni puede ser, absoluto–, en especial del poder político.  De hecho, y en esto basta mirar la mejor experiencia comparada, solo un poder judicial independiente puede, de hecho, enfrentar con éxito el excesivo conflicto de interés, las diversas formas de corrupción y de colusión que suele darse entre los poderes legales, económicos y, sobre todo, políticos, sobre la cual se basa la potencia de la criminalidad organizada y el peligro que ello representa para el futuro de la democracia. El mismo autor italiano nos señala que ahí donde se desarrolló la corrupción y la colusión entre los poderes criminales y políticos, se ha favorecido enormemente la impunidad, y ello se ha generado, sobre todo, por la ausencia de independencia de la magistratura
. 



Y lo paradójico es que esta Acusación Constitucional va hoy a contramarcha con una tendencia que de manera paulatina se ha ido ganando espacio en el pensamiento constitucional, a saber, la idea que la manera de fortalecer, en palabras de Ferrajoli, las reglas puestas para la protección de la esfera de lo no decidible, es a través de un cambio en el “viejo equilibrio entre los poderes públicos propio del estado legislativo de derecho: las primeras restringiendo los poderes políticos, las segundas ampliando el poder judicial”.  Es propiamente la expansión del papel y del poder de los jueces, que permitiría a la larga, en este nuevo paradigma constitucional, reforzar las garantías, y que ellas sean vistas como principios que los jueces tienen no sólo el deber de aplicar sino el poder de ponderar
.  Ese camino, desde luego se trunca –porque las fuerzas políticas son volátiles y no estáticas– cuando una determinada fuerza política decide acusar a los jueces por la manera –equivocada o no– que interpretan la norma. 



El Congreso Nacional, en su legítimo derecho a ejercer el control constitucional deber ser capaz de ponderar y de ser deferente con el resto de los poderes públicos, en especial con aquellos aspectos de los cuales la autonomía e independencia es consustancial al ejercicio del poder del Estado.  En este contexto, el de la acusación constitucional, una expresión de esta deferencia es la “sólida presunción de corrección” jurisdiccional de las decisiones de los ministros de la Corte Suprema. Lo que obliga a que la Cámara y el Senado ejerzan el poder constitucional en que la acusación constitucional sea una sanción de invalidez de última ratio y se funde, como lo exige la Constitución, en un notable abandono de deberes.



Luego, la Acusación Constitucional respecto de los Ministros de la Corte Suprema tiene un contenido punitivo innegable y de intromisión anómala en la independencia de otro poder del Estado que necesariamente debe ser un arma de ultima ratio.  En el contexto de una república democrática, respetuosa del Estado de Derecho, que reconoce en el ejercicio de los derechos y el respeto de los mismos el mejor espacio para el desarrollo del individuo los políticos deben reconocer que la decisiones y resoluciones de los casos están radicadas en el Poder Judicial; por lo que el Congreso tiene un deber de prudencia, autocontrol y ponderación con el Poder Judicial.



Frente a una posible Acusación Constitucional contra un miembro del Poder Judicial, un legislador prudente, respetuoso de la independencia judicial y ponderado en sus decisiones –una conducta similar a la de la deferencia que el Congreso suele reclamar– debería, como mínimo, determinar si la decisión del juez es compatible –en términos hermenéuticos– con alguna de las lecturas razonables y posibles de la normativa vigente.  Si la respuesta es sí, ese legislador debería controlar su ímpetu punitivo y abstenerse de enjuiciar al prójimo, en primer lugar, porque el yerro que él observa en aquel es, en gran medida, el reflejo de sus propios errores y omisiones.



Y eso, en este caso, queda de manifiesto.  Es cierto que alguien podría cuestionar la forma en que los acusados resolvieron las causas de la manera en que hoy se le reprocha, pero es evidente que nadie puede negar que ello es, en gran parte, resultado de una deficiente regulación interna que ha estado marcada por años de omisión legislativa como se demuestra más adelante en este documento. 



De ahí que, prima facie, la Cámara tenga un deber de confianza, buena fe y ponderación con las decisiones que el Poder Judicial adopta luego de un proceso legal, que se entiende justo y racional.  De esta manera, lo que la Cámara tiene que decidir, para determinar si en la especie concurre el supuesto habilitante para dar curso a la Acusación Constitucional, es si la decisión de la magistratura –desde luego con el requisito subjetivo que se requiere– fue evidente y notoriamente injusta y caprichosa, si se apartó de manera evidente del mandato legal, de una manera que pueda ella bien ser subsumida o bordear el límite de la prevaricación.  Algo que, estuvo lejos de darse en este caso. 
II.-
NO EXISTE FALTA RESPECTO DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD


El texto de la acusación deducida, y basta su simple lectura para notarlo, se sustenta fundamentalmente en la idea de que al haber acogido los Recursos de Amparo deducidos por los condenados Gamaliel Soro Segura (Rol 16.871-2018), Manuel Pérez Santillán (Rol 16.819-2018), José Quintana Fernández (Rol 16.820-2018), Hernán Ernesto Portilla Aranda (Rol 16.821-2018), y Felipe Luis Guillermo González Astorga (Rol 16.822-2018), y que derivaron finalmente en acoger sus solicitudes de optar a la libertad condicional de conformidad a las normas del DL 321 de 1925, configurarían una suerte de favorecimiento de la impunidad a personas condenadas por delitos de lesa humanidad.  


En efecto, sin lugar a dudas lo medular de la acusación hace referencia justamente a este asunto.  De hecho, una idea que se repite insistentemente en su texto así como en la jurisprudencia que cita así como en distintas entrevistas y notas de prensa tiene que ver con la obligación internacional de no permitir que los crímenes de lesa humanidad queden impunes.  De hecho, la primera página de la acusación sostiene que la actuación de los Ministros “abre una peligrosa puerta para que los culpables de la desaparición y muerte de otros Chilenos quede en la más absoluta impunidad”.  Lo mismo se sostiene en su página número cuatro. Parece de esta forma, fundamental analizar en este contexto dos cuestiones de diversa índole. 



Por una parte, cómo se han tramitado en general las causas de DDHH en Chile desde la vuelta a la democracia y por la otra, la trayectoria del suscrito respecto del tratamiento de los casos relativos a violaciones de Derechos Humanos. 


Nuestro compromiso con los Derechos Humanos es permanente e intenso de forma tal que resulta sencillamente injusto que se ponga en duda por cualquier persona.  Desde la perspectiva de la tramitación judicial de causas vinculadas a delitos de lesa humanidad, la Corte Suprema, en los casos en que en razón de mi cargo me ha correspondido intervenir, ha desechado las alegaciones en torno a la aplicación de la ley de amnistía así como a las solicitudes de prescripción.  En efecto, hemos sostenido que se trata de causas que por su especial naturaleza no son objeto de amnistías y, al mismo tiempo, son imprescriptibles.  Esto, en aplicación normal del Derecho Penal Internacional en materia de Derechos Humanos justamente destinadas a no permitir ningún estado de favorecimiento de la impunidad.



En este contexto, no parece plausible, sino derechamente injusto y ofensivo, sostener que mis actuaciones como Ministro de la Corte Suprema hayan, en caso alguno, favorecido la impunidad de quienes han cometido crímenes de lesa humanidad.  Dicho de otra forma, estos casos puntuales de Recursos de Amparo acogidos no significan, de ningún modo, la impunidad de los recurrentes de amparo ni mucho menos, una doctrina de facilitación de la impunidad, cuestión que es justamente el núcleo de los tratados en materia de DDHH que se citan en la acusación y los fallos de la CIDH.  Resulta además necesario mencionar que la herramienta utilizada en estos casos consiste en una fórmula destinada a determinar si la libertad ambulatoria de una persona está siendo limitada o amenazada de forma ilegal.  En este contexto, para la evaluación de ello se solicita informes a los recurridos (la comisión de libertades condicionales) y en definitiva, se resuelve teniendo a mano todos los elementos necesarios para adoptar una decisión informada. No se trata de resoluciones generales para casos genéricos en caso alguno.  Y esto sin duda que es fundamental puesto que, como veremos, estos casos representan un porcentaje mínimo de las condenas dictadas en causas de Derechos Humanos y no podrían constituir, jamás, criterios de aplicación general sobre el otorgamiento de libertades condicionales. 


Por su parte, desde la perspectiva de mi incuestionable compromiso con los Derechos Humanos, basta con señalar que formé parte de la Vicaría de la Solidaridad, antes de ingresar a la judicatura.  En el mismo sentido, resulta tan infundada la acusación en torno a un supuesto favorecimiento de la impunidad que, como la misma acusación lo reconoce, concurrí con mi voto a las condenas de quienes con posterioridad recurrieron de amparo.  Sostener una facilitación de la impunidad significaría, desde esta perspectiva, afirmar una verdadera mise en scene en que por una parte concurrimos a la condena por crímenes de lesa humanidad para luego liberar a dichos condenados vía Recursos de Amparo.  Por lo pronto, he participado en 267 causas vinculadas a DDHH y jamás he aplicado la amnistía o la prescripción.  Sin embargo de ello, se me acusa por 5 casos en que luego de conocer los antecedentes concretos y concurrir con mi voto a acoger sendos recursos de amparo, se concedió la libertad condicional.  Parece al menos curioso sostener que esto configura una forma de favorecimiento de la impunidad.  Un cálculo sencillo permite notar que de las causas en que me ha correspondido conocer como Ministro de la Corte Suprema, estos cinco casos representan el 1.86%.  ¿Si existiera un interés como el que se denuncia por favorecer la impunidad de condenados por delitos de lesa humanidad no sería acaso esperable que esa cifra fuera superior? 

III.- 
OTRAS CONSIDERACIONES


Sin lugar a dudas es interesante detenerse a reflexionar sobre las consecuencias públicas que esta acusación ha tenido en diversos ámbitos.  Ha generado una informadísima discusión y comentarios entre expertos de Derecho Penal, Internacional y de Derechos Humanos. 



No es posible pasar por alto que prácticamente sin excepción, todos los académicos, litigantes y relacionados al ejercicio del derecho comparten la opinión en cuanto a que esta acusación carece de fundamentos. 



Ha sido posible leer en la prensa durante los últimos días distintas opiniones de diversos profesionales.  Así, un grupo de prestigiosos abogados penalistas, en carta publicada por el diario El Mercurio sostiene que sin perjuicio de reconocer la facultad del congreso para acusar constitucionalmente a los Ministros de la Excma. Corte Suprema, esta facultad debe ser utilizada de forma cautelosa y prudente puesto que su uso, al margen de los casos previstos por la ley, puede afectar la separación de funciones. Sostienen estos académicos, entre los que se cuentan abogados de diversos sectores políticos como Juan Domingo Acosta, Jorge Bofill, Ciro Colombara, Francisco Cox, Samuel Donoso, Miguel Chavez, Juan Carlos Manriquez, Gabriel Zaliasnik, Luis Ortíz Quiroga, entre otros, que en el caso particular, la interpretación dada por los Ministros acusados a la ley es perfectamente plausible por lo que su juzgamiento importa en la práctica, una violación a la separación de funciones.



Desde otra perspectiva, abogados vinculados a la tramitación de causas de Derechos Humanos de la talla de Nelson Caucoto, Héctor Salazar, Luciano Fouillioux, Roberto Celedon y otros han sostenido que sin perjuicio de no compartir los fallos del máximo tribunal en este aspecto, no es posible desconocer la trayectoria de los Ministros acusados dando además, fe de su contribución a materializar, “a través de sus sentencias, la incorporación del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en distintos ámbitos de la vida de nuestra sociedad”.  La misiva insiste en que evitar la impunidad es una tarea que convoca especialmente al Congreso Nacional, que debe establecer un marco jurídico en esta materia.  Especialmente ilustrativa es la entrevista dada por don Héctor Salazar quien dedicó espéciales palabras a la trayectoria en la defensa de Los Derechos Humanos por parte del suscrito. 


También el Colegio de Abogados de Chile ha manifestado su opinión al respecto.  En declaración de 18 de agosto de 2018 manifestó que la acusación constitucional es un mecanismo excepcional que establece requisitos copulativos.  Los acusados, sostiene la declaración “deben haber desatendido un imperativo que inequívocamente pesaba sobre ellos" y que ello es lo que debe ser acreditado por los acusadores. 



El pleno de la Excma. Corte Suprema, por su parte, ha sostenido que “el cuestionamiento de las argumentaciones de una resolución judicial implica la revisión de la misma por un organismo extraño y por vías diferentes a la jurisdiccional, circunstancia totalmente reñida con el ordenamiento constitucional y que genera una grave afectación de la autonomía de los magistrados y por lo mismo la efectiva vigencia de la garantía de los ciudadanos de contar con un juez independiente e imparcial”.  En el mismo sentido se ha manifestado el presidente (s) de la Corte Suprema don Sergio Muñoz. 

IV.-
OBSERVACIONES FINALES


Como se ha podido constatar a lo largo de toda esta contestación, la acusación constitucional plantea dos cargos graves a los Ministros cuestionados:



1.-
Que dejaron de aplicar normas obligatorias de Derecho Penal Internacional, que debieron ser aplicadas dentro de la única interpretación posible de las mismas; y


2.-
Que esta desaplicación la hicieron de forma deliberada y consciente, esto es, a sabiendas de que estaban dejando de aplicar el derecho que debía ser aplicado. 



No hay antecedente alguno que avale tan agraviante afirmación, que atribuye gratuitamente a los Ministros acusados, el dolo propio de graves delitos contra la administración de justicia y que ni siquiera se intenta acreditar con algún elemento probatorio.

EL FUNDAMENTO DE LA ACUSACIÓN ES LA DISCREPANCIA CON LO RESUELTO POR LOS JUECES


A.
Se afirma que las resoluciones dictadas facilitan la impunidad de los condenados, lo que se pretende evitar, en circunstancias que la Libertad Condicional no produce ese efecto –“falta de castigo”–, desde que ella no extingue la pena ni modifica su duración.  Se busca que los jueces corrijan lo decidido –sean los actuales o los futuros– y resuelvan de un modo que no produzca la aludida impunidad.  En relación a los votos disidentes contenidos en los fallos cuestionados, se los destaca como la manera correcta de decidir, de modo que lo objetado es la decisión de mayoría, por haber resuelto en la forma en que lo hizo.  ¿No hay cuestionamiento de los fundamentos y motivos de las sentencias?



B.
Se reproduce cada una de las sentencias y los fundamentos de ellas, con el objeto de dejar en claro que ése ejercicio concreto de la función jurisdiccional ha significado abandono de deberes.  En otras palabras, el no abandono y el cumplimiento de los deberes se habrían producido fallando de modo opuesto, acogiendo los razonamientos de los acusadores.



C.
Lo anterior se ve corroborado expresamente con lo expresado en la página 75 del libelo.  “Es así, que la Corte Suprema, con un mínimo de consideración de estos elementos debió llegar a la única conclusión posible en la materia:  las disposiciones del Decreto Ley N° 321 de 11925, no resultan aplicables a personas condenadas por delitos de lesa humanidad”.



Al respecto, las siguientes observaciones:



a)
En la acusación se critica a los jueces porque otorgaron la libertad condicional sin exigir la concurrencia de los requisitos establecidos en el Estatuto de Roma.  O sea, es procedente el otorgamiento de ella, añadiendo a los requisitos del D. Ley 321 los contemplados en ese tratado.  Sin embargo, ahora se afirma que el D. Ley 321 NO ES APLICABLE en absoluto a estos condenados, lo que contradice absolutamente lo anterior.



ESTA CONFUSION HACE ININTELIGIBLE LA ACUSACION, ya que o bien reciben aplicación esas normas o no la reciben, no pueden subsistir una afirmación y una negación sobre el mismo punto, hay una total incoherencia, no meramente formal, sino substancial.



b)
Si los ministros debieron haber arribado a la única conclusión posible, que es la postulada por los acusadores y no a otra y no lo hicieron, se los está acusando únicamente porque se discrepa de lo que resolvieron, apartándose de la conclusión esgrimida en el documento.



En otros términos, los acusadores excluyen toda otra interpretación que no sea la que ellos postulan, excluyendo con esto ni más ni menos que el ejercicio de la jurisdicción, que, de acuerdo a la Carta Fundamental, está radicada exclusivamente en los tribunales legalmente establecidos, únicos habilitados para conocer de las causas, resolverlas y hacer ejecutar lo juzgado; un grupo parlamentario no está –bien para la democracia– investido de esa atribución, cuyo ejercicio le está prohibido expresamente, mediante las expresiones sacramentales:  “No pueden, en caso alguno, revisar los fundamentos o el contenido de las resoluciones”. 



c)
El Instituto Nacional de Derechos Humanos, en el documento “Opinión de INDH sobre beneficios carcelarios a condenados por crímenes de guerra y/o delitos de lesa humanidad”, minuta aprobada el 14.04.2013, expresa:  “Como se aprecia, en ningún caso se prescinde en el Derecho Internacional Penal de la posibilidad de acceder a beneficios en la etapa de determinación o ejecución de la pena.  Dicho de otra manera, lo que se exige es que no se consagre la impunidad, que se ejerza la acción penal y en cumplimiento de ese mandato, se impongan las sanciones que en derecho correspondan”.



Esto evidencia que no existe una única interpretación posible en la materia.



d)
Un grupo de Diputados promovió una moción con el objeto de agregar un inciso final a la Ley N° 20.357, que tipifica y sanciona los delitos de lesa humanidad y crímenes de guerra, en términos que los responsables de dichos delitos no podrán ser objeto de beneficios carcelarios de ningún tipo.  (Boletín 8600-07, 02 .10. 2012).



Esta iniciativa de ley demuestra claramente que no existe una única interpretación posible.  Si ésta existe, ¿qué objeto tiene la reforma legal? 


e)
El Gobierno de la Presidenta Bachelet envió en este año un proyecto de ley, destinado, en esencia, a regular el Régimen de beneficios penitenciarios respecto de condenados por crímenes o simples delitos de lesa humanidad, de genocidio o de guerra. 



Se propone que los responsables, además de cumplir con los requisitos generales que cada institución jurídica exige, aporten antecedentes serios y efectivos de los que tengan conocimiento en causas criminales por delitos de la misma naturaleza y que demuestren su arrepentimiento.



La iniciativa contempla la modificación del D. Ley 321, sobre Libertad Condicional, incorporando normas que exigen nuevos requisitos.  (Mensaje 367-365, Boletín N° 11569-07).


Esta iniciativa de ley del gobierno evidencia que no existe una única interpretación posible.  Si ella existe, ¿qué objeto tiene modificar la normativa vigente?



f)
El día 28 de agosto de 2018, se dio a la publicidad una declaración de 34 personas, la mayoría de ellas abogados vinculados a la defensa judicial de las víctimas de los delitos de que se trata, bajo el título “Acusación constitucional y una política de Estado contra la impunidad”, en que se afirma lo siguiente:



“Estamos convencidos que la responsabilidad de evitar la impunidad es una tarea que nos convoca a todos, especialmente al Poder Ejecutivo y al Congreso Nacional, quienes a través de su actividad legislativa, han podido y deben establecer un marco jurídico transparente e inequívoco respecto de esta materia reformando toda ley que obstaculice, perjudique o impida el cumplimiento de las obligaciones que impone al Estado de Chile el Derecho Internacional de los Derechos Humanos”.



Si el marco jurídico vigente no es transparente e inequívoco y se hace necesaria una reforma legal, responsabilidad que recae en los co-legisladores, ¿se puede afirmar, como lo hacen los acusadores, sin caer en ignorancia, crasa y supina, que existe una única interpretación posible? 


La pretensión de imponer, mediante la coacción que significa una acusación constitucional, una única conclusión posible sobre un determinado asunto jurídico, no sólo lesiona de modo insoportable –y altamente peligroso para los ciudadanos– la independencia de los magistrados y el ejercicio exento de presiones y amenazas, de sus funciones, sino que afecta el normal funcionamiento del Estado de Derecho, y por ende, la democracia como sistema de convivencia política.  Así lo han dado a conocer públicamente y en forma unánime, no sólo el Poder Judicial, sino numerosas otras personas e instituciones, representativas de diversas tendencias políticas.



D.
Las normas del Estatuto de Roma y en particular la del artículo 110 que hace referencia a los requisitos de las rebajas de condena se aplican, por disposición del mismo Estatuto, (artículo 11) a crímenes cometidos con posterioridad a la entrada en vigencia del Estatuto.  Por su parte, las reglas del Estatuto se aplican a crímenes juzgados por la Corte Penal Internacional.  En este contexto, las normas del Estatuto de Roma no son aplicables, temporalmente, a crímenes cometidos con anterioridad a su entrada en vigencia (1 de julio de 2002) y menos aún en Chile en que el Estatuto fue promulgado por la Presidente Bachelet en julio de 2009.  Desde la perspectiva de los casos que rige, no corresponde su aplicación a los casos concretos de los Recursos de Amparo fallados por tribunales Chilenos puesto que de conformidad a su artículo 11, se aplica a casos que han sido conocidos por la Corte Penal Internacional.  Estos casos, es sabido, fueron juzgados por tribunales nacionales.



E.
Problema legislativo.  Es posible a mi juicio argumentar que en verdad este no es un problema jurisdiccional sino más bien legislativo. Esto es particularmente importante pues el proyecto de ley (boletín 11.569-2017) redactado por el gobierno de Michelle Bachelet, justamente creyó necesario reglamentar las libertades condicionales en distintas materias que, hasta ese minuto, al parecer no estaban reguladas.  En efecto, el mensaje de dicho proyecto, en su apartado I.- relativo a los “Antecedentes Generales del Proyecto” sostiene que:  “se mantiene la deuda de normar la ejecución de las penas de aquellas personas condenadas por delitos tipificados en la ley N° 20.357, como también por aquellos que en conformidad al derecho internacional constituyan genocidio, crímenes de lesa humanidad o crímenes de guerra, cualquiera haya sido la denominación que dichas conductas hubieren tenido al momento de su condena, como los ocurridos en la pasada dictadura que afectó a nuestro país.  Lo anterior, a fin de evitar que la concesión u otorgamiento indebido de beneficios o gracias genere eventualmente una forma de impunidad, en atención a que se trata de la comisión de graves violaciones a los derechos humanos”.  Dicho de otra forma, el gobierno de la presidenta Bachelet así como los partidarios de su gobierno, tuvieron la intención de regular un ámbito (libertades condicionales de condenados por causas de DDHH) que no se encontraba regulado.



F.
La labor a la que constitucionalmente están llamados los jueces consiste en interpretar el Derecho con el objeto de aplicarlo al caso particular que se presenta a su conocimiento (artículo 76 CPR).  Desde esta perspectiva, si existen diversas interpretaciones en torno a la libertad condicional en el caso particular, es imposible hablar de un notable abandono de deberes.  Sin ir más lejos, es posible identificar distintos criterios que la Corte Suprema ha aplicado respecto de este asunto a lo largo de los años.  No resolver que es inaplicable para los casos de DDHH o que se requiere un arrepentimiento o una especial colaboración es una cuestión en que ciertamente puede argumentarse a favor o en contra.  Pues bien, ahí donde hay dudas –que el proyecto de Bachelet pretendía aclarar– no puede verificarse un notable abandono de los deberes.  Algo similar es lo que ocurre en los casos de Recursos de Queja o Quejas disciplinarias que conoce la Corte Suprema.  La jurisprudencia ha sido concordante en que en aquellos casos en que el juez interpreta la norma –aun cuando la interpretación sea errónea– no constituyen casos de “falta o abuso” sino que el ejercicio de la función jurisdiccional.



G.
Una de las cuestiones más relevantes de la acusación, y que se repite varias veces en su texto así como en distintas entrevistas y notas de prensa tiene que ver con la obligación internacional de no permitir que los crímenes de lesa humanidad queden impunes.  De hecho, la página 1 de la acusación sostiene que la actuación de los Ministros “abre una peligrosa puerta para que los culpables de la desaparición y muerte de otros Chilenos quede en la más absoluta impunidad”.  Lo mismo se sostiene en su página 4.  Me parece relevante en este contexto analizar dos cuestiones.  Por una parte, cómo se han tramitado en general las causas de DDHH en Chile desde la vuelta a la democracia y por la otra, cuál ha sido la actitud de los Ministros –y mía en particular, para el caso concreto– respecto de estas causas. 



Me refiero en específico a analizar la cantidad de causas y condenas a criminales de DDHH así como a las sentencias que sobre ellos han recaído.  Creo fundamental argumentar en contra de esta supuesta sensación de impunidad que en verdad no es tal.  Dicho de otra forma, estos casos puntuales de Recursos de Amparo acogidos no significan, en caso alguno, una doctrina de impunidad que es justamente el núcleo de los tratados en materia de DDHH que se citan en la acusación y los fallos de la CIDH. 



Una cuestión que parece llamativa respecto del control convencional es la del punto 3 de la página 74.  Sostiene la acusación que el DL 321 de 1925 se dictó antes de la existencia de la noción de los crímenes de lesa humanidad.  Eso ya parece un error puesto que el concepto de “Crimen contra la Humanidad” aparece, por primera vez, en 1915 a propósito de la masacre contra la población Armenia en el Imperio Otomano.  A propósito de esos hechos, Francia, Reino Unido y Rusia decidieron reaccionar.  El profesor Cassese lo explica así:  “In view of these new crimes of Turkey against humanity and civilization, the Allied goverments announce publicly to the Sublime Porte that they will hold personally responsible (for) these crimes all members of the Ottoman Government and those of their agents who are implicated in such massacres”

.



Adicionalmente, sostiene que la ECS, con un mínimo de consideración de estos elementos debió llegar a la conclusión de que este DL 321 no resulta aplicable a delitos de DDHH, entre otras razones, en virtud de que los delitos de lesa humanidad no estaban en la mira del legislador en ese minuto.  Esto me parece derechamente absurdo puesto que, sin perjuicio de ser un error, a esa época jamás se había oído hablar de delitos informáticos y nadie dudaría que este DL sí se aplica a esos casos. 



Pero no sólo eso.  Creer que los criminales condenados por delitos de lesa humanidad no pueden recibir ningún tipo de beneficio carcelario o rebaja de pena es un error a tal punto que el mismo Estatuto de Roma reconoce esta posibilidad.  En un Derecho Penal liberal es incluso evidente el fin de resocialización de las penas de forma tal que en la medida de que transcurra el tiempo y el fin de la pena, se comience la reinserción social del condenado.  Ese es justamente el objetivo de las salidas diarias como beneficios intrapenitenciarios, de las penas sustitutivas y de la libertad condicional.  Los criminales condenados por los hechos de la ex Yugoslavia e incluso los de Ruanda han optado a beneficios carcelarios o libertades condicionales.  Los fallos de la CIDH citados por la acusación no sostienen la prohibición de las libertades condicionales o rebajas de condena sino procurar que estas no signifiquen la impunidad de los delitos juzgados.

LA ACUSACION Y EL DERECHO PENAL INTERNACIONAL


1.
La acusación sostiene:




a)
Los acusados otorgaron el beneficio de la libertad condicional a varios condenados por delito de secuestro calificado, que el derecho penal internacional califica como “delitos de lesa humanidad”;




b)
En esa clase de delitos, el derecho penal internacional prohíbe otorgar esa especie de beneficios a los condenados;




c)
Los principios y reglas del derecho penal internacional en materia de derechos humanos son obligatorios en Chile en virtud del art. 5° de la C.P.R.;




d)
Luego, los acusados habrían faltado a su deber de fallar conforme a derecho.



2.
Distinción entre rebajas y beneficios.  La reducción de una pena tiene por objeto y consecuencia remitir (rebajar) parte de la pena impuesta o la totalidad restante de la misma, o conmutarla (cambiarla) por otra de menor severidad.  O sea, su efecto es tener la pena por cumplida o sustituida total o parcialmente; esto es, modificar la sentencia.  Se concede, en el derecho penal nacional, a través de un indulto, generalmente por el poder Ejecutivo, y en el derecho penal internacional, por el tribunal de esta clase que impuso la pena original.



En cambio, los beneficios son sólo modalidades de cumplimiento de una pena o ejecución de la misma, que la hacen más llevadera (v.g., salida dominical, régimen más amplio de visitas, etc.).  Los beneficios tienen por objeto estimular la buena conducta del condenado y prepararlo para su retorno a la vida libre.  No modifican ni la naturaleza, ni la duración, ni la magnitud de la pena.



3.
La libertad condicional es claramente un beneficio y no una reducción o rebaja de la pena.  Conforme al DL 321 que la creó, “no extingue ni modifica la duración de la pena, sino que es un modo particular de hacerla cumplir en libertad por el condenado.  “Está sujeta al cumplimiento de ciertas obligaciones (no cometer un nuevo delito, fijar domicilio y ocupación, presentarse a firmar periódicamente), el incumplimiento de las cuales hace perder el beneficio y volver a prisión a cumplir el resto de la pena.  Además, para obtener este beneficio, hay que haber cumplido la mitad de la pena (y en algunos delitos, dos tercios de la misma).



4.
El derecho penal internacional contempla una y otra clase de instituciones.




El Estatuto del Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia dispone:




 “Art. 27.
Ejecución de la sentencia.



Las penas de encarcelamiento se cumplirán en un Estado designado por el Tribunal Internacional de entre una lista de Estados que hayan indicado al Consejo de Seguridad que están dispuestos a aceptar a los condenados.  El encarcelamiento se llevará a cabo de conformidad con la legislación aplicable del Estado de cumplimiento y estará sujeto a la supervisión de la Corte”.




 “Art. 28.
Indulto o conmutación de la pena.




Si conforme a la legislación aplicable del Estado en que la persona condenada está cumpliendo la pena de prisión, ésta tiene derecho a solicitar un indulto o la conmutación de la pena, el Estado interesado lo notificará al Tribunal Internacional.  El Presidente del Tribunal Internacional, previa consulta con los magistrados, decidirá la cuestión de conformidad con los intereses de la justicia y los principios generales del derecho”.



5.
Por su parte, el Tribunal Penal Internacional para Ruanda, contiene los artículos 26 y 27, prácticamente idénticos a los ya transcritos 27 y 28 del Tribunal para la ex Yugoslavia, haciendo la misma distinción entre la ejecución, que se rige por la ley local del Estado de cumplimiento, bajo la supervisión de la Corte, y el indulto o reducción de la pena, que es de decisión exclusiva del Tribunal o su Presidente.



6.
En fin, el Estatuto de Roma, de la Corte Penal Internacional, sigue la misma línea que los anteriores estatutos ya indicados.



De esta manera, la ejecución (“enforcement”) de la pena, aparece especialmente reglamentada en el:



 “Art. 106.
Supervisión de la ejecución de la pena y condiciones de reclusión.





1.
La ejecución de una pena privativa de libertad estará sujeta a la supervisión de la Corte y se ajustará a las normas generalmente aceptadas de las convenciones internacionales sobre el tratamiento de los reclusos.





2.
Las condiciones de reclusión se regirán por la legislación del Estado de ejecución y se ajustarán a las normas generalmente aceptadas de las convenciones internacionales sobre el tratamiento de los reclusos; en todo caso, no serán ni más ni menos favorables que las aplicadas a los reclusos condenados por delitos similares en el Estado de ejecución.





3.
…..”


En cambio, la reducción, rebaja o indulto de la pena está reglamentada en el artículo 110, que es el único que se menciona en la acusación (equivocadamente, pues en él se trata de una modificación de la sentencia en beneficio del condenado y no de un beneficio o modalidad más llevadera de cumplimiento.



Sólo en el caso del art. 110 (“Examen de una reducción de la pena” establece el Estatuto la atribución exclusiva de esta facultad a la Corte, y la exigencia de que el condenado haya cumplido las dos terceras partes de la pena y otros factores relevantes (inciso 4) que deben tomarse en cuenta para acoger o rechazar la petición.



El art. 110 es inaplicable a los casos de simple concesión de beneficios carcelarios que no modifican la duración de la pena.



7.
El Estatuto de Roma es complementado por las Reglas de Procedimiento y Prueba, que precisaron dichos aspectos en forma más exacta y detallada.



Sobre el cumplimiento (enforcement) de la sentencia, la Regla 211 dispone:




Regla 211.




Supervisión de la ejecución de las sentencias y condiciones de encarcelamiento.




1.
… (no relevantes en este aspecto).




2.
Cuando una persona condenada tiene derecho a acogerse a un programa o beneficio carcelario aplicable conforme a la ley interna del Estado de encarcelamiento, que lleve consigo el desarrollo de actividades fuera del recinto de la prisión, el Estado de ejecución comunicará este hecho a la Presidencia junto con cualquiera otra información u observación relevante, a fin de que la Corte pueda ejercer su función supervisora” (negritas nuestras).



8.
Resulta claro de todo lo anterior:




(1)
El Estado de ejecución no puede modificar la sentencia (art. 105 del Estatuto, inc. 1);




(2)
En lo demás, la forma de ejecutar la sentencia se rige por la ley interna del Estado en que se cumple la pena;




(3)
Ese cumplimiento se ajustará a las normas generalmente aceptadas de las convenciones internacionales sobre el tratamiento de los reclusos;




(4)
Las condiciones de reclusión no serán ni más ni menos favorables que las aplicables a los reclusos condenados por delitos similares en el Estado de ejecución.  Es decir, si los condenados locales pueden optar legalmente al beneficio de la libertad condicional, también deben tener el mismo derecho los condenados por la Corte Penal Internacional.  Se rechaza un régimen de privilegio para estos, pero igualmente un encarnizamiento punitivo.



9.
¿Cuáles son las “normas generalmente aceptadas en las convenciones internacionales sobre el tratamiento de los reclusos” a las que se remite el Estatuto para determinar el régimen carcelario?



Las más importantes, por su universalidad y por la elevada jerarquía del organismo del cual emanan, son las “REGLAS MINIMAS PARA EL TRATAMIENTO DE LOS RECLUSOS”, adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevención y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra en 1955 y aprobadas por el Consejo Económico y Social de la ONU en sus resoluciones 663, de 31 de julio de 1957 y 2976 de 13 de mayo de 1977.  La regla más importante para los efectos que nos ocupan es la Regla 60, cuyo texto reza:



“60.
(1)
El régimen del establecimiento debe tratar de reducir las diferencias que puedan existir entre la vida en prisión y la vida libre, en cuanto éstas contribuyan a debilitar el sentido de responsabilidad del recluso o el respeto a la dignidad de su persona.




(2)
Es conveniente que, antes del término de ejecución de una pena o medida, se adopten los medios necesarios para asegurar al recluso un retorno progresivo a la vida en sociedad.  Este propósito puede alcanzarse, según los casos, con un régimen preparatorio para la liberación, organizado dentro del mismo establecimiento o en otra institución apropiada, o mediante una liberación condicional, bajo una vigilancia que no deberá ser confiada a la policía, sino que comprenderá una asistencia social eficaz” (negritas nuestras).



Las mencionadas Reglas no contienen excepciones ni disposiciones especiales que se refieran a los condenados por delitos de lesa humanidad.



10.
En conclusión: el derecho penal internacional no sólo no prohíbe el otorgamiento de beneficios como la libertad condicional, que no alteren la sentencia condenatoria, a los condenados por delitos de lesa humanidad, sino que prevé especialmente su otorgamiento, y las reglas mencionadas en último término lo recomiendan especialmente.



11.
La otra fundamentación de los acusadores para denunciar el “incumplimiento de deberes” de los jueces recurridos, es que al dictar los fallos objetados en materia de libertades condicionales ellos han procedido contra la jurisprudencia obligatoria de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH).



Llama la atención que no se señale como infringida ninguna disposición del Pacto de San José, cuyas normas son las interpretadas y aplicadas por dicha Corte.  La razón está en que dicha Convención no es un instrumento de Derecho Penal Internacional:  no contiene tipificación de delitos, ni otorga atribuciones a la Corte para penalizar infracciones determinadas.  No hay en ella ni un asomo de disposiciones relativas al cumplimiento o ejecución de penas.  Solamente contiene el compromiso de los Estados signatarios de adecuar su legislación interna u otras medidas administrativas o de otro carácter, para proteger adecuadamente el respeto de los derechos y libertades reconocidos en ella y garantizar su libre o pleno ejercicio (artículos 1 y 2 del Pacto).



La competencia de la CIDH (arts. 61, 62 y 63 del Pacto) comprende los casos en que se alegue que la legislación o las autoridades de algún Estado quebrantan o no protegen con suficiente eficacia alguno de los derechos proclamados en el Pacto.  Las sentencias dictadas obligan directamente a los Estados que fueron objeto de la reclamación.  Sus fundamentos deben ser materia de consideración por las autoridades de otros Estados que no estuvieron envueltos en la controversia, para el caso de enfrentar problemas similares, pero no son directa e inmediatamente obligatorias, dado que estos últimos no fueron parte en el asunto discutido y fallado.



12.
Bajo la luz señalada deben considerarse los tres casos fallados por la CIDH, cuyas sentencias según los acusadores, habrían sido obligatorias para los Ministros acusados y éstos habrían quebrantado “en forma deliberada y consciente” (sic) al otorgar las libertades condicionales materia de la acusación.




(1)
Caso “Hermanos Gómez Paquiyauri vs. Perú” (2004).  Se dice, según el único párrafo transcrito en la acusación, que el Tribunal no entrará a analizar los beneficios carcelarios otorgados a ANTEZANO y VASQUEZ, pero considera que el Estado deberá ponderar la aplicación de estos beneficios cuando se trate de la comisión de violaciones graves de derechos humanos, como en el presente caso, pues su otorgamiento indebido puede eventualmente conducir a una forma de impunidad…”.



(2)
Caso “Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia” (2010).  Sostiene el fallo que la Corte, en caso de graves violaciones de los derechos humanos, puede entrar a analizar la proporcionalidad entre tales violaciones de derechos y la respuesta del Estado.  Considera que los Estados deben asegurar que las penas impuestas y su ejecución no se constituyan en factores de impunidad, tomando en cuenta varios aspectos, como las características del delito y la participación y culpabilidad del acusado...  El otorgamiento indebido de estos beneficios puede eventualmente conducir a una forma de impunidad, particularmente cuando se trate de la comisión de violaciones graves de derechos humanos...




Cabe señalar que en este caso los condenados lo fueron inicialmente a una pena de 43 años de prisión efectiva, la que posteriormente les fue reducida a 26 años y fracción, para terminar cumpliendo 11 años uno y 12 años otro.




(3)
Caso “Barrios Altos vs. Perú” (2012).  La acusación transcribe un solo párrafo, muy semejante al citado precedentemente “Hermanos Gómez Paquiyauri vs. Perú”:  los Estados deben asegurar, en el ejercicio de su poder de persecución de esas graves violaciones, que las penas impuestas no se constituyan en factores de impunidad, tomando en cuenta varios aspectos...  Del mismo modo, el otorgamiento indebido de beneficios en la ejecución de la pena puede eventualmente conducir a una forma de impunidad: particularmente cuando se trate de graves violaciones, a los derechos humanos.



13.
De la argumentación reseñada precedentemente, pueden obtenerse claramente dos conclusiones:




a)
Que en ninguna parte sostiene la Corte en los fallos transcritos que en el caso de condenados por delitos contra los derechos humanos no proceda la concesión de beneficios carcelarios, sino que al revés, admite su procedencia;




b)
Que sin embargo, advierte a los Estados que los conceden y las autoridades pertinentes de los mismos, que deben cuidar, al otorgarlos, que ellos no se conviertan en una forma de impunidad.  Esa es la preocupación de la Corte, repetida casi textualmente, en fallos de años diferentes.



14.
La segunda de las advertencias transcritas adolece de la inevitable imprecisión de un término como impunidad.  Es evidente que ella concurre cuando hay ausencia absoluta de castigo, pero razonablemente la Corte parece también entender que puede hablarse de “impunidad” cuando el castigo es levísimo o abiertamente desproporcionado con la gravedad de la falta.  En este último caso, cuando se trata de beneficios carcelarios, hay que considerar que el marco penal mismo ya fue fijado en la sentencia y no puede ser modificado por las autoridades penitenciarias, y por otra parte, que los requisitos para acceder a un beneficio (en este caso, la libertad condicional) están ya prefijados en la propia ley.



No señalando las referidas sentencias ningún criterio mensurable para diferenciar el plazo de cumplimiento de la pena que no significa impunidad de aquél que sí podría calificarse de lenidad o dispensa de pena, al menos dos criterios parece razonable tener en cuenta:



(1)
Que para conceder un indulto o remisión de la pena, que es más liberatorio que una libertad condicional, el Estatuto de Roma exige haber cumplido dos tercios de la pena (art. 110). ¿Qué porcentaje de la pena cumplieron los beneficiados con la libertad condicional que ha sido materia de la presente acusación?:




Gamaliel Soto, 54%.




Pérez Santillán, 58%.




Quintanilla, Portillo y Felipe González, 57%



De esta manera, les habría faltado un 12%, un 8% y un 9% del plazo exigido por el Estatuto de Roma para otorgar un indulto o remisión incondicional de la pena. ¿Puede hablarse de “impunidad” a través de la libertad condicional que se les otorgó? ¿No sería eso hacer “impunidad” un sinónimo de cualquiera beneficio que se otorgue a los condenados por delitos de lesa humanidad? Las propias sentencias que el libelo acusatorio cita no dicen eso, sino que sólo al otorgar esos beneficios los jueces deben cuidar de que ellos no lleguen a constituir una forma de impunidad.



(2)
Que el mismo Pacto de San José, entre los derechos humanos que proclama y que los Estados signatarios se han obligado a cumplir, señala:




 “Art. 6.
Inciso 6.



 
“6.
Las penas privativas de libertad tendrán como finalidad esencial la reforma y la readaptación social de los condenados”.



(3)
Y que las “Reglas Mínimas para el Tratamiento de los Reclusos” de las Naciones Unidas, ya mencionadas precedentemente, en su artículo 60, inciso 2, recomiendan, sin hacer distinciones entre las especies de delitos por los cuales se esté condenado, que antes del término de la ejecución de la pena, se adopten los medios necesarios para asegurar al recluso un retorno progresivo a la vida en sociedad.  Este propósito puede alcanzarse, según los casos, con un régimen preparatorio para la liberación, organizado dentro del mismo establecimiento, o en otra institución apropiada o mediante una liberación condicional, bajo una vigilancia que no deberá ser confiada a la policía, sino que comprenderá una asistencia social eficaz (sic).

OBSERVACIONES FINALES



La acusación constitucional plantea dos cargos graves a los Ministros cuestionados:



(1)
Que dejaron de aplicar normas obligatorias de Derecho Penal Internacional, que debieron ser aplicadas dentro de la única interpretación posible de las mismas; y



(2)
Que esta desaplicación la hicieron de forma deliberada y consciente, esto es, a sabiendas de que estaban dejando de aplicar el derecho que debía ser aplicado.  No hay antecedente alguno que avale tan agraviante afirmación, que atribuye a los Ministros acusados, gratuitamente, el dolo propio de graves delitos contra la administración de justicia y que ni siquiera se pretende acreditar con algún elemento probatorio.
EN ESTA VIRTUD,

SIRVASE LA H. CAMARA tener por planteada cuestión previa y subsidiariamente, por contestada la acusación, y en mérito de las consideraciones expuestas, rechazar la acusación en todas sus partes, por acogerse la cuestión previa, o en subsidio, por acogerse las defensas formuladas en cuanto al fondo.

PRIMER OTROSI.  Ruego a la H. Cámara se sirva disponer la citación a declarar en calidad de testigos expertos, a las siguientes personas, todos ellos abogados y de experiencia doctrinal y práctica en materia de derechos humanos, de Derecho Constitucional y Derecho Penal Internacional, en la cátedra, el foro o la magistratura:

1. Claudia Marcela Cárdenas Aravena, domiciliada en Darío Urzúa N° 1650, Depto. 503, Providencia, Santiago.

2. Myrna Roxana Villegas Díaz, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Pío Nono N° 1, Providencia, Santiago.

3. Lautaro Aquiles Ríos Alvarez, calle Prat N° 865, Valparaíso.

4. Luciano Enrique Fouillioux Fernández, calle Ahumada N° 370, Oficina 725, Santiago.

5. Héctor Miguel Angel Salazar Ardiles, calle Amunátegui N° 277, Oficina 501, Santiago.

6. Milton Iván Juica Arancibia, calle Sucre N° 1911, Torre B, Depto. 84, Ñuñoa, Santiago.
7. Sergio Manuel Muñoz Gajardo, Corte Suprema de Justicia, calle Compañía N° 1140, piso 2, Santiago.

SÍRVASE LA H. CAMARA acceder a lo solicitado y disponer su invitación.

SEGUNDO OTROSI.  Acompaña los siguientes documentos:

A. Carta dirigida al abogado D. Alfredo Etcheberry, por DR. GONZALO D. FERNANDEZ, Profesor Emérito de Derecho Penal, Universidad de la República, Uruguay.

B. Declaración Pública de la abogada Sra. CLAUDIA CHAIMOVICH GURALNIK, integrante de la Corte de Apelaciones de Santiago, viuda del profesor JUAN BUSTOS RAMIREZ, Catedrático de Derecho Penal en España y Chile, diputado y ex Presidente de esta H. Cámara.

C. Declaración Pública del Colegio de Abogados de Chile sobre el asunto sub lite, de fecha 28 de agosto pasado.

D. Carta dirigida al Ministro CARLOS KÜNSEMÜLLER por doña TRINIDAD STEINERT HERRERA, Presidenta de la Asociación Nacional de Fiscales del Ministerio Público, en la calidad que inviste;

E. Declaraciones del Defensor Nacional, ANDRES MAHNKE, publicadas en Emol, edición “on line” del diario El Mercurio, el 6 de Septiembre de 2018.

SIRVASE LA H. CAMARA tenerlos por acompañados y tener presente lo que ellos expresan.
TERCER OTROSI.  Acompaño las siguientes minutas preparadas por mi defensa:
1) Antecedentes curriculares de CARLOS KÜNSEMÜLLER LOEBENFELDER;

2) Algunas sentencias relevantes en materia de Derechos Humanos y Derecho Penal Internacional redactadas por el Ministro KÜNSEMÜLLER;

3) Otras sentencias importantes en las mismas materias adoptadas con la concurrencia del Ministro KÜNSEMÜLLER.

SÍRVASE LA H. CAMARA tener por acompañadas dichas minutas y tener presente lo que en ellas se expresa.

� No es el caso acá argumentar sobre el control externo respecto del ejercicio abusivo del derecho, pero bien corresponde decir que tratándose la Acusación Constitucional de una manifestación del ejercicio del ius punieni –y la Acusación lo es, en la medida que establece una sanción con una pena de inhabilidad- ella no puede quedar desprovista de un derecho fundamental, a saber, el derecho al recurso para el condenado. Pero además, porque un sistema de aplicación de penas que suponga, necesariamente, la infalibilidad del adjudicador es un sistema que no puede considerarse respetuoso de un estado de derecho.    


� Ibáñez, Perfecto Andrés, Garantismo: Una Teoría Crítica de la Jurisdicción, en Garantismo Estudios sobre el pensamiento jurídico de Luigi Ferrajoli, Trotta, 2005.p. 63.


� Posner, Richard, Cómo deciden los jueces, Marcial Pons, 2011, p. 398


� Asterman, Roger, The Separation of Powers in the Contemporary Constitution, Cambridge University Press, 2011, p. 25. 


� Shklar, Montesquieu, trad. it. di B. Morcavallo, il Mulino, Bologna 1990, p. 92.


� Ródenas, Ángeles, Los Intersticios del Derecho, Marcial Pons, 2012, p. 83


� Ferrajoli, Luigi, Criminalitá Organizazata e Democrazia, en Studi sulla questione criminale, Nuova serie di “Dei delitti e delle pene”, 2010, p. 20.


� Ferrajoli, Luigi, La democracia a través de los derechos, Trotta, 2014, p. 64 y s.


� Antonio Cassese, International Criminal Law. Second Edition, p101 y ss


� Gerhard Werle, Tratado de Derecho Penal Internacional, 2° Edición, p 462 y ss 
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