
En lo Principal: Deduce cuestión previa de admisibilidad.

En el Primer Otrosí: En subsidio, contesta el fondo de la acusación constitucional.

En el Segundo Otrosí: Acompaña documentos en parte de prueba.

En el Tercero: Solicita diligencias probatorias.

Honorable Cámara de Diputados.

Manuel Antonio Valderrama Rebolledo, abogado, Ministro de la Excma. Corte Suprema de Justicia, asistido por su abogado patrocinante y apoderado, Jorge Correa Sutil, ante la acusación constitucional formulada en su contra por diez Sras. y Sres. Diputados, en virtud de lo dispuesto en los artículos 52, número 2) de la Constitución Política y 39 y siguientes de la Ley N° 18.918, Orgánica Constitucional del Congreso Nacional, dentro de plazo legal, vengo en plantear mi defensa, interponiendo, en primer lugar la cuestión previa de admisibilidad de la misma. 


Deduzco la cuestión previa de que la acusación no cumple con los requisitos que la Constitución Política señala, fundado en cuatro causales, cualquiera de las cuales es suficiente para que esta H. Cámara, después de oír a los diputados miembros de la comisión informante, la acoja, y en consecuencia, tenga por no interpuesta la acusación deducida en mi contra; todo ello en conformidad a lo dispuesto en el artículo 43 de la Ley Orgánica Constitucional del Congreso Nacional, ya referida.

1. PRIMERA CAUSAL POR LA CUAL DEBE ACOGERSE LA CUESTIÓN PREVIA: LA ACUSACIÓN NO CUMPLE CON EL REQUISITO DE HABERSE INTERPUESTO COMO ÚLTIMA RATIO.

Es conocido y ha sido siempre aceptado que, para ser admitida a trámite, una acusación constitucional, en razón de su gravedad, debe ser empleada sólo como último recurso; esto es, a falta de otros remedios eficaces de la cuestión que la funda. La acusación deducida no cumple con este esencial requisito para ser declarada procedente pues el remedio natural al problema que la funda consiste en modificar la legislación y no en acusar constitucionalmente. Antes de desarrollar esta razón, haré una breve explicación de la figura de la última ratio, como excepción que hace improcedente una acusación y de su razón de ser. 

1.1. La última ratio como requisito de una acusación constitucional y sus fundamentos.
Acoger esta acusación constitucional conllevaría la suspensión inmediata de este Ministro acusado y produciría su arraigo. De ser acogida por el Senado, se verificaría la destitución de un juez de la Corte Suprema, o eventualmente de tres de ellos; es decir de la mayoría de los jueces que componemos la Sala Penal de esa Corte y nuestra  inhabilitación para ocupar cargos públicos por el plazo de 5 años, incluidos los de elección popular; lo que representa el ejercicio de la función sancionadora o punitiva de un órgano en contra de una autoridad judicial, la que se vería privada de su cargo, en el que goza de inamovilidad mientras dure su buen comportamiento y también privada de ejercer derechos políticos fundamentales. Es decir, aprobar esta acusación implica el ejercicio de la actividad punitiva del Estado, conlleva penas privativas de derechos esenciales para los acusados y genera un efecto político y jurídico de enorme magnitud en la judicatura chilena y en su relación con los restantes poderes del Estado. Por lo mismo, esta H. Cámara, uniforme y reiteradamente, ha establecido que se trata de un procedimiento supletorio o de última ratio, lo que ha sido confirmado por la doctrina.

En efecto, a vía de ejemplo, la comisión informante de la acusación constitucional deducida contra el ex Ministro de Justicia Luis Bates, señaló qué:

 “La acusación constitucional, como instituto de garantía, configura un tipo de control jurídico en manos del Congreso Nacional, doblemente excepcional y de carácter subsidiario. 

Atendida la jerarquía de las autoridades susceptibles de ser acusadas y la naturaleza y gravedad de las causales que la autorizan, la acusación constitucional es un resorte excepcional establecido por nuestra Constitución, a fin de sancionar, únicamente, actos graves y concretos, constitutivos de un ilícito constitucional que amerita la destitución en el cargo de la autoridad acusada. La acusación constitucional es, en consecuencia, un mecanismo de control jurídico-político de carácter extremo, procedente solo en última ratio, una vez que se han agotado todos los recursos o arbitrios que contempla el ordenamiento jurídico para dar solución a la infracción normativa que sirva de fundamento.”


Por su parte, la comisión informante de la acusación constitucional iniciada contra el ex Ministro de Economía, señor Jorge Rodríguez Grossi, estableció que:

“Tampoco puede dejar de mencionarse el hecho que a juicio de la mayoría de la doctrina constitucional chilena, y tal como ha quedado consignado en la historia de la última década de acusaciones constitucionales, este instituto jurídico debe ser considerado como la última ratio del derecho público chileno, por cuanto en él se puede llegar a privar a una persona de su alta investidura pública, y más aún, inhabilitarlo, para el evento que la acusación fuera aprobada por el Senado, para el desempeño de funciones públicas por un lapso de 5 años. […]


Pero la extrema gravedad de las acusaciones constitucionales no sólo se refiere a la persona de los acusados, sino también a la estructura de poder del Estado y al cometido de las funciones públicas. Las acusaciones constitucionales paralizan, y si no al menos desvían la atención que las altas magistraturas deben tener respecto de los asuntos públicos que la Constitución y las leyes han dejado a su cargo. 

Lo anterior obliga a utilizar de forma prudente este dispositivo constitucional extremo, reservándolo para casos particularmente graves en los cuales se han agotado las vías jurídicas y políticas para solucionar los conflictos. No hacerlo importaría no tan solo la banalización de este instrumento, sino que además podría significar un grave atentado a la gobernabilidad del país, que es un valor que debe ser protegido y promovido especialmente por quienes detentan responsabilidades de conducción o representación política”.
 

Es por esto que la acusación no puede utilizarse como un instrumento más de fiscalización, de los que la Constitución entrega a esta H. Cámara, por medio de otros mecanismos, altamente regulados. Tampoco podría utilizarse con el propósito de ejercer presión sobre la Corte para impulsar un determinado criterio jurisprudencial en la concesión de las libertades condicionales a condenados por delitos de lesa humanidad. La acusación constitucional no es así una extensión de las atribuciones legislativas que corresponden al Congreso Nacional, sino que es un mecanismo sancionatorio que sólo cabe ejercer en casos de especial gravedad y entidad.


En la especie, y como paso a exponer, este carácter no ha sido respetado, lo que constituye un primer vicio, tradicionalmente admitido como cuestión previa.
1.2. Razón por la cual la acusación deducida en nuestra contra no cumple con el requisito de ser un mecanismo de “última ratio.” El remedio natural a la cuestión que funda la acusación consiste en legislar y no en acusar constitucionalmente.

En esencia la acusación deducida nos acusa de haber incumplido con el derecho internacional de los derechos humanos, tanto en su vertiente de deber de ejercitar un control convencionalidad, como en la de evitar la impunidad, lo que constituye los capítulos primero y segundo de la acusación, respectivamente. Así, ambos capítulos de la acusación nos acusan de haber dejado sin aplicación o de haber hecho una aplicación puramente nominal del derecho internacional, infringiéndolo en la sustancia. La acusación no nos atribuye haber dejado sin aplicación el derecho interno; sino por el contrario, afirma que las decisiones de conceder la libertad condicional a siete condenados por delitos de lesa humanidad habrían aplicado, entendemos que correctamente o por lo menos sin abandonar nuestros deberes, el derecho doméstico o nacional. El abandono de deberes que se nos imputa consistiría en haber aplicado ese derecho doméstico al resolver las libertades, en condiciones que, por tratarse de violaciones a derechos humanos, debimos haber inaplicado derecho nacional, dando preeminencia al derecho internacional; el que nos obligaba a no otorgar esas libertades, en condiciones que, a juicio de la acusación, tal derecho internacional no nos habilitaba a otorgar esos beneficios, sino hasta que los solicitantes cumplieran los 2/3 de sus sentencias. 

En lo esencial, el libelo se funda en que los Estados partes de algunos tratados no pueden invocar el derecho interno para dejar de cumplir sus obligaciones internacionales, deber que estaría expresado, en primer lugar, en el artículo 27 de la Convención de Viena acerca del Derecho de los Tratados. 

Lo que la acusación afirma, pero nunca considera, es que el deber de no ampararse en derecho interno y de adecuar éste a la normativa internacional corresponde a los Estados. Al interior de los Estados, el deber recae sobre sus diversos órganos, cada uno conforme a su competencia específica. Como lo ha dicho una y otra vez, en jurisprudencia reiterada y uniforme la Corte Interamericana de Derechos Humanos, todos los órganos del Estado, incluido el poder judicial deben velar porque los efectos de las disposiciones de los tratados internacionales “no se vean mermadas por la aplicación de normas contrarias a su objeto y fin.  Los jueces y órganos vinculados a la administración de justicia en todos los niveles están en la obligación de ejercer ex oficio un ‘control de convencionalidad’ entre las normas internas y los tratados de derechos humanos de los cuales es Parte el Estado, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes”
 (Así, por ejemplo “[…] esta Corte considera pertinente recordar […] que en el ámbito de su competencia todas las autoridades y órganos de un Estado Parte en la Convención tienen la obligación de ejercer un control de convencionalidad”.
 Más aún, cuando la Corte Interamericana ha condenado al Estado de Chile por casos de incumplimiento de deberes en casos de graves violaciones a los derechos humanos ocurridas durante la dictadura; cuando, en términos de la propia acusación, ha comprometido la responsabilidad del Estado de Chile, lo ha hecho para reprochar el incumplimiento del legislador y no del poder judicial y ha ordenado al Estado de Chile realizar un acto legislativo, no uno judicial; como ocurrió en el caso Almonacid Arellano vs. Chile, en el que la sentencia ordena que “El Estado debe asegurarse que el Decreto Ley No. 2.191 no siga representando un obstáculo para la continuación de las investigaciones de la ejecución extrajudicial del señor Almonacid Arellano y para la identificación y, en su caso, el castigo de los responsables; y […] debe asegurarse que el Decreto Ley No. 2.191 no siga representando un obstáculo para la investigación, juzgamiento y, en su caso, sanción de los responsables de otras violaciones similares acontecidas en Chile.” Como resulta evidente, la derogación del D.L. de Amnistía es un deber que recae en el legislador, no en los jueces
. Basta esta sola cita para demostrar el hecho evidente de que el deber de asegurar la vigencia del derecho internacional de los derechos humanos en el territorio nacional no recae sólo en los jueces, sino también en los legisladores. 
Pues bien, como la propia Corte Interamericana moteja de evidente, los jueces de la Corte Suprema debemos ejercer el control de convencionalidad en el ámbito de nuestra competencia, y en ese ámbito, no tenemos la capacidad para derogar normas de derecho interno, cuestión que sólo compete al legislador, ni a inaplicarlas en los casos particulares, competencia que corresponde al Tribunal Constitucional. 
Como veremos con mayor extensión si entramos al fondo del asunto, la regla doméstica establece que, en los casos en que juzgamos y que fundan la acusación, es un derecho del condenado  a una pena privativa de libertad que se le conceda su libertad condicional, si cumple con determinados requisitos objetivos, entre ellos, haber cumplido la mitad de la pena que le fue impuesta, mientras que, según la acusación, a nuestro juicio incurriendo en un error, sostiene que los Estados integrantes del sistema interamericano de protección de derechos humanos y/o del Estatuto de Roma no deben conceder tal libertad antes que el condenado cumpla 2/3 de la condena impuesta. No nos interesa, por ahora, discutir este último aserto respecto de la regla de derecho internacional. Lo que importa destacar es que entre ambas reglas, la nacional y la que según los acusadores suponen existiría  en el derecho internacional, se verifica una clara incongruencia, la que, a juicio de los acusadores, debió resolverse en favor de la regla internacional. 

La acusación sostiene que esta contradicción debía resolverse en favor de la regla internacional, por cuanto esta formaría parte de un supuesto “bloque de constitucionalidad”, tesis que no ha sido acogida por el Tribunal Constitucional chileno. Pero no interesa ahora tampoco discutir esta afirmación. En esta fase de admisibilidad podemos suponer como efectivo el doble supuesto en que se sustenta la acusación: Esto es, que la regla de los 2/3 es una que impone el derecho internacional de los derechos humanos y que ello forma parte del bloque de constitucionalidad. No obstante, de ello no se sigue que los jueces de la Corte Suprema puedan inaplicar la regla interna, pues ello, en nuestro sistema, es una facultad privativa del Tribunal Constitucional y no de la Corte Suprema. Si los jueces de tribunales falláramos en contra de una regla de derecho expresa a sabiendas, para denegar lo que tal regla consagra como un derecho, vulneraríamos esa regla, nuestro ámbito de competencia, las normas constitucionales que radican esa facultad en el Tribunal Constitucional y los artículos 6° y 7° de la Carta Fundamental, pilares de nuestro Estado de Derecho.
La acusación se funda precisamente en imputarnos no realizar ese acto de inaplicabilidad que nuestra Constitución reserva al Tribunal Constitucional. Su tenor es inequívoco a este respecto. Así, por ejemplo, en la página 53-54, citando al profesor Nash la acusación afirma que debimos inaplicar el derecho interno: “el control de convencionalidad se ha entendido que es un control jurisdiccional desarrollado siempre por tribunales […] como por las jurisdicciones nacionales, quienes al efecto son jueces del sistema interamericano, además de jueces nacionales, en la protección de estándares de cumplimiento y garantía de los derechos humanos en el ámbito interno, debiendo inaplicar las normas de derecho interno contradictorias o que confronten la Convención utilizando para ello los principios de progresividad y favor persona”. Igualmente en página 75 de su texto, al concretar su acusación, expone: “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 Nº321 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.” (Énfasis añadido) 
El deber de convencionalidad es un deber del Estado y de cada órgano en el ámbito de su competencia. En conclusión, si existiera un deber internacional de no otorgar libertades condicionales sino hasta cumplido 2/3 de las sentencias para delitos de lesa humanidad, el remedio natural a ello no puede consistir en que estos jueces, en un acto de prevaricación, desconozcan una perentoria regla interna y la dejen sin aplicación. El primer obligado por el derecho internacional, dentro del ámbito de sus competencias, a salvar la supuesta contradicción entre reglas, es el legislador. Su obligación consistiría en  modificar el derecho interno, estableciendo que los condenados por delitos de lesa humanidad no tendrán derecho a obtener la libertad sino hasta cumplido 2/3 de la pena y reuniendo los demás requisitos que supone la acusación son de derecho internacional. 

Pero, aunque aceptáramos el supuesto de la acusación de que los jueces de la Corte Suprema tenemos, en razón del deber de convencionalidad, la potestad para dejar sin aplicación una norma de derecho interno, tan clara y perentoria como la que establece el derecho a la libertad condicional, sería forzoso concluir entonces que existiría un doble deber de convencionalidad: El de los jueces de dejar sin aplicación y el del legislador de derogar una norma contraria al derecho internacional de los derechos humanos. 
El segundo deber, la reforma legal sería la vía eficaz y ciertamente ordinaria para remediar que se siguieran produciendo resoluciones que, según la acusación son contrarias al derecho internacional de los derechos humanos. 

La modificación legislativa y no la acusación es el remedio ordinario. 

La modificación legislativa para adaptar el derecho interno al derecho internacional de los derechos humanos está expresamente contemplado en el segundo de los artículos de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, como el primer y principal obligado a cumplir con el deber de convencionalidad. En efecto, bajo el Capítulo “Enumeración de Deberes” establece “Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el artículo 1º no estuviera ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro carácter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convención, las medidas legislativas o de otro carácter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.” (Énfasis añadido). 

Por lo demás este es el remedio que sugiere la declaración de un organismo internacional, al referirse a los beneficios intrapenitenciarios, los que ciertamente tienen una alta similitud con aquellos que se examinan en esta acusación.  En efecto el Grupo de Trabajo Sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias de Naciones Unidas en informe de fecha 29 de enero de 2013, refiriéndose específicamente al caso chileno, consignó: 

“21.  El Grupo de Trabajo toma nota de las modificaciones realizadas al Reglamento de Establecimientos Penitenciarios y saluda la existencia de Proyectos legislativos que dan lugar a un debate público sobre el tema de los beneficios intracarcelarios.  En este sentido, el Grupo de Trabajo insta al gobierno y al poder legislativo a permitir una amplia participación en los debates legislativos a los familiares de personas desaparecidas y de otras graves violaciones a los derechos humanos.  Asimismo, exhorta a los poderes del Estado a tomar en cuenta…”  

Es fundamental subrayar que, como la propia acusación se encarga de afirmar, su eventual aprobación no modificará las sentencias ya dictadas. Por ende, el único sentido preventivo práctico que tendría su aprobación consistiría en evitar que otros condenados por delito de lesa humanidad obtuvieran el beneficio antes de cumplir con las dos terceras partes de sus condenas.  
Pues bien, el único modo eficaz de lograr el objetivo recién indicado de evitar que se concedan nuevas libertades condicionales a condenados por delitos de lesa humanidad sobre la base de las exigencias generales de la legislación interna consiste en la reforma legislativa. Desde luego, sólo la reforma legal puede asegurarlo, pues entonces los jueces tendríamos que sujetarnos a esa norma, bajo apercibimiento de abandonar nuestros deberes si no lo hacemos. En cambio, hacer prosperar esta acusación no garantiza que los mismos criterios y fundamentos que tienen los fallos en los que se funda este reproche no se repitan. La legislación, a diferencia de esta acusación, tiene además la virtud de obligar con efectos generales. 
La ley que rige el beneficio de la libertad condicional data de 1925, como subraya el libelo acusatorio; esto es, de antes que el derecho internacional de los derechos humanos tratara la figura de los delitos de lesa humanidad como una categoría especial de ilícitos. No obstante, es igualmente cierto que esa ley ha sido reformada 10 veces por el legislador desde marzo de 1990; o sea desde que comenzara la transición a la democracia, fecha desde la cual ciertamente ya el derecho internacional de derechos humanos propugnaba un tratamiento especial para las violaciones a los derechos humanos. Entre esas diez reformas, el legislador ha determinado que el cumplimiento de los 2/3 de la condena resulta exigible para algunos delitos, incluyendo el robo con fuerza, el manejo en estado de ebriedad y otros, pero no lo ha establecido, pudiendo hacerlo, para el  homicidio simple, ni para el secuestro. En esos treinta años y diez reformas el legislador nunca ha establecido la regla de los 2/3 para condenados por violaciones a los derechos humanos, no obstante haberse legislado en la Ley N° 20.357 para tipificar este tipo de delitos y establecer, a su respecto, reglas especiales. Y no lo ha establecido, aun cuando ha tenido plena conciencia del probable resultado que ahora reprocha, ya que no es primera vez que los tribunales conceden la libertad condicional a personas condenadas por violaciones a los derechos humanos. En efecto, y según consta del documento que acompaño bajo el numeral 4 del segundo otrosí, existen, a lo menos, 29 decisiones de la Comisión de Libertad Condicional y sentencias anteriores a las siete que fundan la acusación en la que se había concedido la libertad condicional a personas condenadas por delitos de lesa humanidad. 
El legislador no ha establecido la regla que los acusadores afirman se aviene con el derecho internacional de los derechos humanos para otorgar beneficios a las personas condenadas por delitos de lesa humanidad. Pero ha discutido hacerlo, tanto en esta H. Cámara como en el Senado, sin ponerse de acuerdo y, por ello, ahora lo está discutiendo en una Comisión Mixta, producto de ese desacuerdo. El remedio para la situación que motiva la acusación es que el legislador alcance ese acuerdo. 

El Proyecto hoy en Comisión Mixta no es el único que se ha presentado para solucionar el problema que hoy se pretende enfrentar a través de este mecanismo de última ratio. El 16 de enero de 2018 el Gobierno de la Presidenta Bachelet,  hoy Alta Comisionada de Derechos Humanos de la Organización de Naciones Unidas, presentó un proyecto hoy radicado en la Comisión de Constitución, Legislación y Justicia del Senado, en cuyo Mensaje se consigna: 

“[…] 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”.

Explicando y respaldando este Proyecto, su Ministro de Justicia, en carta publicada en El Mercurio, edición de 28 de febrero de 2018 sostenía: 

“(…) se trata de una iniciativa que nos permitirá avanzar sólidamente en el encuentro de la paz social; resuelve situaciones humanitarias hoy no previstas o mal reguladas; rechaza la impunidad y la venganza; reconoce el universalismo de los Derechos Humanos e incorpora principios y normas de Derecho Internacional obligatorios; deja en la órbita jurisdiccional cuestiones que de su seno jamás debieron haber salido, la que esperamos sea continuada por el nuevo gobierno y aprobada por el próximo Parlamento (…)”.

Intentar sustituir ese acuerdo o decisión de mayoría o provocarlo por la vía de esta acusación o, en palabras de la Presidenta Bachelet, saldar una deuda por esta vía punitiva, es emplear un mecanismo extraordinario y de última ratio para intentar sustituir o forzar la deliberación y decisión mayoritaria, que entendemos como el mecanismo propio y regular en un sistema democrático, por una vía inapropiada y extraordinaria, que no debe emplearse sino una vez agotado el primero.  De ese modo, esta acusación no cumple con el requisito de ser de última ratio, y por ello, debe ser declarada inadmisible.  
2. SEGUNDA CAUSAL POR LA CUAL DEBE ACOGERSE LA CUESTIÓN PREVIA: LA ACUSACIÓN NO CUMPLE CON EL REQUISITO DE IMPUTARNOS NOTABLE ABANDONO DE DEBERES, EN LOS TÉRMINOS EXIGIDOS POR LA CONSTITUCIÓN.

2.1. La causal de notable abandono de deberes de un magistrado de un tribunal superior de justicia.

Habitualmente el debate jurídico en acusaciones de este tipo gira en torno a tomar partido entre la tesis estrecha y la llamada tesis amplia en esta materia. El debate ha sido extenso y no puede decirse que haya quedado zanjado. Es conocida la brillante defensa de la tesis estrecha o administrativista que sostuvo don Jorge Huneeus en la acusación constitucional de don Manuel Montt, acusado en su calidad de Presidente de la Corte Suprema, el año 1868, en la que sostuvo e hizo prevalecer la doctrina de que la Cámara invadiría las atribuciones de la judicatura e infringiría un grave daño a la independencia judicial y a la separación de poderes si examinaba el contenido de sentencias pronunciadas, por lo que debía limitarse a faltas administrativas; al incumplimiento formal o adjetivo de los deberes del despacho, como podría ser el retraso en los inicios de las audiencias o en la dictación de fallos, pero jamás en un juicio de reproche por el contenido de éstos. Jamás la acusación constitucional podría referirse a delitos o faltas cometidas en la dictación de la sentencia y menos a los delitos de prevaricación, pues fundarla así implicaría que el Congreso se atribuyera funciones judiciales. 

Es bien conocida también la fuerza con que don Víctor Santa Cruz defendiera la tesis contraria en la acusación del Contralor Vigorena, apoyado en la prestigiosa opinión de don José Maza, a mediados del siglo pasado, la que a diferencia de la anterior, considera que todo acto que imponga responsabilidad personal de un juez es materia de acusación constitucional, pudiendo ser acusado por abandono de deberes sustantivos, incluso de las decisiones particulares que tomó en sus sentencias; dejando, a todo evento y no obstante fuera del concepto el delito de prevaricación. Alegaba entonces el diputado Santa Cruz que podía el Contralor abandonar sus deberes en forma material, por no concurrir a su despacho o ausentarse del lugar de su jurisdicción y podía también abandonarlos, infringiendo clara y deliberadamente la ley al resolver, esto es, al cumplir la parte más importante de su misión.
Cada una de las acusaciones posteriores, muchas de las cuales se sucedieron en la década de los 90, fueron una oportunidad de debatir con fuerza y brillo estas dos tesis. En cada una de esas oportunidades, los sostenedores de una y otra tesis trajeron a colación opiniones si no contradictorias, al menos tensionadas entre quienes concurrieron a redactar la propuesta del texto que aún nos rige, en la llamada Comisión Ortúzar: Sergio Diez y el propio Enrique Ortúzar por la tesis restringida; Jaime Guzmán por la más amplia; resolviéndose en definitiva en esa instancia mantener los breves conceptos que venían de la tradición constitucional chilena.


No puede decirse que este debate haya quedado definitivamente zanjado, ni siquiera al aprobarse la acusación en contra del Ministro Cereceda, pues finalmente las razones públicas que se dieron en ella para sustentar la condena a Cereceda se fundaron en el incumplimiento de un deber adjetivo, como lo fue el atraso en la dictación de la sentencia, en su calidad de Presidente de la Sala, desestimándose la acusación en contra de los otros dos Ministros, acusados en razón de la sustancia de lo resuelto.   


Traigo a colación ese debate pues cualquier Sr. o Sra. Diputado que, en defensa de la independencia judicial, estime que puede acusar a un juez sólo si éste abandona sus deberes de asistir al despacho y allí conocer, resolver y hacer ejecutar lo juzgado, pero que no puede entrar a juzgar sus criterios judiciales, le bastará tan solo esa consideración para desestimar de plano este libelo, pues en él no encontrará una línea en la que se nos acuse de haber abandonado así nuestros deberes adjetivos que permiten el ejercicio de la función jurisdiccional. 


Más allá de esta discusión, para aquellos que consideren que una acusación en contra de un juez sí puede fundarse en el contenido de una o varias decisiones judiciales, habrán de concordar que, en razón del necesario resguardo de la separación de los poderes; de la protección de la independencia judicial y de la imparcialidad de sus jueces resulta indispensable que una acusación identifique claramente el deber que se impute como abandonado; que se afirme no una infracción discutible a ese deber, sino un abandono del mismo y que se justifique cómo es que tal abandono puede ser calificado de notable. 

Estos requisitos de una acusación constitucional en contra de un juez se ven reforzados en razón de dos principios que debe respetar el Estado cuando ejerce su potestad sancionadora, de la que ciertamente la acusación constitucional es una expresión más. Se trata de dos principios básicos de la ética, que unen singularmente a ésta con el derecho. Estamos conscientes que este es un juicio político. Mucho se ha dicho respecto a la naturaleza jurídica o política de una acusación constitucional como ésta. Aunque aún persistan muchas cuestiones discutidas en este debate, nos parece que hay dos principios básicos que, en un Estado de Derecho, el Estado debe respetar cuando despliega un juicio de reproche en contra de un individuo. Ellos vinculan lo jurídico y lo político, por lo que nos parece especialmente pertinente traerlos a colación en esta instancia: 

El primero de esos valores o principios es el que, en el ámbito penal y el administrativo se conoce cómo principio de tipicidad. La ética exige que el Estado le reproche a un individuo tan sólo lo que antes le ha anunciado como una conducta ilícita o indebida. En la especie, ello obliga a acusar a un Ministro tan sólo por notable abandono de un deber claro, una obligación precisa. Se refuerza así que los deberes que se dicen abandonados deben estar claramente establecidos como tales. Veremos que ello no es así en la especie. 

En segundo lugar, una acusación debe respetar el principio básico de que no hay responsabilidad sin culpa. El notable abandono de deberes requiere mala intención, o al menos culpa.


De ese modo, y a partir de estas dos vertientes, resulta claramente exigible que una acusación constitucional en contra de un juez, para ser admitida a trámite, debe identificar, con claridad,  el deber preciso y evidente del juez que se dice incumplido, y, en segundo lugar, que ese deber debe haber sido notablemente abandonado; esto es, con mala intención o grave negligencia. En palabras de Alejandro Silva Bascuñán una acusación constitucional por esta causal “procede cuando se producen circunstancias de suma gravedad que demuestran, por actos u omisiones, la torcida intención, el inexplicable descuido o la sorprendente ineptitud con que se abandonan, olvidando o infringiendo los deberes inherentes a la función pública ejercida.”


La propia Comisión Interamericana de Derechos Humanos, en 2013, advirtió la necesidad de que acusaciones de este tipo, atendido el alto riesgo que ellas representaban par la independencia judicial,  cumplieran estrictamente con el principio de legalidad:

“La sola facultad atribuida al poder legislativo de separar de sus cargos a las y los operadores de justicia por su propia naturaleza resulta problemática con la garantía de independencia que deben tener las y los operadores de justicia sin temor a ser sancionados por otros poderes. En consecuencia, la Comisión considera que atendiendo al alto riesgo que significa la figura del juicio político, en donde existe, se debe asegurar que el control realizado no sea precisamente de “índole político”, sino “jurídico”, con base en causales que cumplan el principio de legalidad y en procedimientos que revistan las debidas garantías, incluyendo la revisión del fallo, evitando que sea utilizado para responder a intereses políticos o a sociales o económicas”. 

 
Expondré, en lo que sigue, como es que la acusación no satisface ninguno de estos dos estándares mínimos. 
2.2. El libelo no cumple con el estándar mínimo de seriedad o de prueba al atribuirnos notable abandono de deberes.

a) El libelo no establece con claridad cuál sería el deber abandonado.
 
Si bien es cierto la acusación contiene unas breves páginas a concretar la acusación que nos imputa, cuáles son las páginas 70 a 75, para el primer capítulo y las páginas 89 a 90 para el segundo, está lejos de identificar, en el primer caso, cuál sería el deber incumplido, mientras en el segundo, como es que las sentencias judiciales que fundan el reproche, habrían incurrido en tal abandono. 


En efecto, en el primer capítulo se afirma que estos jueces habrían faltado al deber de realizar un control de convencionalidad. Se afirma que en el derecho internacional de los derechos humanos no se prohíbe, sino que se permite otorgar beneficios penitenciarios a los violadores a los derechos humanos. Si entramos al fondo del asunto, habremos de examinar cómo es que tal beneficio es considerado, en el derecho internacional, como un derecho de los condenados y como un deber del Estado. 

En consecuencia, el asunto de una supuesta infracción se reduce a cuáles serían los requisitos para conceder la libertad condicional a violadores a los derechos humanos. Para fundar tal infracción, la acusación incurre en dos afirmaciones infundadas y erróneas. La primera es que la jurisprudencia de la Corte Interamericana establecería como requisito para otorgar la libertad condicional el cumplimiento de dos terceras partes de la pena impuesta. Esta afirmación carece de todo fundamento en la acusación. La Corte Interamericana nunca ha establecido tal regla, y por el contrario, ha declarado que la regla de la Corte Penal Internacional sólo es aplicable a las condenas determinadas por esa misma Corte. En efecto, en la Resolución de Supervisión de Cumplimiento de Sentencia del caso Barrios Altos y La Cantuta, la Corte IDH  razona: “En síntesis, los Estatutos de los tribunales penales internacionales únicamente regulan el otorgamiento de beneficios en la ejecución de la pena por esos mismos tribunales, siendo que además el de la Corte Penal Internacional lo que regula es la posibilidad de “reducción de la pena”
.  El segundo fundamento de la acusación para sostener que las sentencias en que se funda habrían desatendido el deber de realizar un control de convencionalidad se basa en afirmar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su jurisprudencia, habría razonado que los Estados no deben entregar beneficios indebidos a condenados por delitos de lesa humanidad. Eso es efectivo, y la Corte lo ha dicho así en varios casos. Lo que la acusación no logra fundar nunca es que los beneficios otorgados en las sentencias en que se sustenta el reproche sean indebidos, que infrinjan un deber, una regla o un principio de derecho internacional. Y la acusación no logra establecer esta afirmación que resultaría esencial para sustentarla, por cuanto nunca la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha hecho este razonamiento a propósito del otorgamiento de la libertad condicional habiéndose cumplido la mitad de la pena, y por cierto, menos lo ha hecho en los casos en que debimos pronunciarnos, ni en ninguno que guarde una mínima analogía con ellos.   Como demostraré si entramos al fondo, tan sólo en dos de los casos citados el Estado había otorgado el beneficio de la libertad condicional. En ellos había otorgado el beneficio una vez cumplido un noveno y un sexto de la condena impuesta. En el otro caso, la libertad se había concedido una vez cumplido una cuarta parte de la pena, pero se podría con fundamento sospechar que este beneficio aparecía otorgado como un premio al hecho que los condenados, liberados de facto de la pena de presidio que cumplían, habían participado en un operativo que derivó en un nuevo homicidio.
 En el fondo de la cuestión analizaré aquello. Sin embargo y como cuestión de admisibilidad, destaco que, en parte alguna del libelo acusatorio se afirma que la jurisprudencia de la Corte Interamericana haya establecido que sea indebido otorgar el beneficio de la libertad condicional una vez cumplida la mitad de la pena; afirmación que resultaría falsa y que es necesario aseverar para sostener que, al otorgar el beneficio cumplida la mitad de la pena, los jueces de los Estados Partes infringen un deber o una regla de derecho internacional.   
El tercer fundamento de la acusación para sostener que las sentencias en que se funda habrían desatendido el deber de convencionalidad se fundamenta en la afirmación de que los tribunales de Chile deben de seguir la regla de los dos tercios de la condena, en razón de ser esa la regla de la Corte Penal Internacional. Pero ocurre que ese deber no existe. La propia regla de la Corte, contenida en el artículo 110 del Estatuto de Roma, es clara en su tenor evidente, pues en sus numeral 1 establece: El Estado de ejecución no pondrá en libertad al recluso antes de que haya cumplido la pena impuesta por la Corte. Su numeral 2 es igual de claro al establecer: “Sólo la Corte podrá decidir la reducción de la pena y se pronunciará al respecto después de escuchar al recluso.” 

De ese modo, la regla de las 2/3 partes de cumplimiento de la pena, que la acusación supone debimos aplicar, no obliga a los Estados Partes del Tratado con respecto a las condenas que el mismo dicte en casos de derechos humanos sino al propio Tribunal Penal Internacional, respecto de las personas que el mismo condene. 

En consecuencia, el primer capítulo de la acusación falla ostensiblemente en identificar el deber incumplido. No existe una regla en el derecho internacional de los derechos humanos que obligue a esperar el cumplimiento de las dos terceras partes de la condena para conceder el beneficio de la libertad condicional. 

En lo que toca al segundo capítulo, se nos atribuye a los acusados haber permitido la impunidad de estos delitos. Pero ocurre que la impunidad, según la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos, consiste en “la falta en su conjunto de investigación, persecución, captura, enjuiciamiento y condena de los responsables de las violaciones de los derechos protegidos por la Convención Americana, toda vez que el Estado tiene la obligación de combatir tal situación por todos los medios legales disponibles ya que la impunidad propicia la repetición crónica de las violaciones de derechos humanos y la total indefensión de las víctimas y de sus familiares”.
 En la especie, cada uno de los condenados beneficiados había cumplido, a la fecha de las sentencias que se nos reprochan, entre el 53% y más del 80% de sus condenas privativas de libertad.
 En la propia acusación no hay una sola línea para explicar cómo es que se nos puede atribuir la grave imputación de haber otorgado o facilitado la impunidad de los condenados. En efecto, en las páginas 89 y 90 del libelo acusatorio, en cuyo epígrafe se anuncia que se explicará el modo en que los acusados habríamos facilitado la impunidad, se vuelve sobre la acusación de que los beneficios habrían resultado indebidos; se insiste en que no se habrían cumplido los requisitos establecidos en el derecho internacional de los derechos humanos para concederla; se afirma que es legítimo conceder tal beneficio, pero que, al hacerlo debe respetarse el acceso a la justicia de las víctimas, se afirma que las fuentes del derecho internacional son parte del acervo universal y se dice que lo abandonamos en la fase de cumplimiento de la pena. Como puede apreciarse, el segundo capítulo remite enteramente al primero. No contiene una sola línea para explicar lo que anuncia; esto es el modo en el que estos acusados habrían facilitado la impunidad (no otra cosa) de los delitos.  Resultaría difícil usar el concepto de impunidad para hechos investigados y establecidos como  delitos en una sentencia y en condiciones que sus responsables fueron enjuiciados y condenados y en circunstancias que  cerca de tres quintas partes del tiempo de esas condenas fueron cumplidas en recintos carcelarios y, al cabo de todo ello, se les concedió una libertad restringida y condicionada. 

b) No se nos atribuye abandono de deberes, sino haberlos cumplido de un modo que los acusadores estiman jurídicamente reprochable.
Abandonar un deber es dejarlo enteramente sin ejecución. Abandonar es restarse, dejar de lado, ausentarse de una actividad u ocupación que constituye un deber. De una lectura atenta del libelo, de una que vaya más allá de sus adjetivos, se colige que no se nos acusa de haber abandonado nuestro deber de considerar que los condenados a quienes dimos el beneficio eran autores de delitos de lesa humanidad, sino que reconoce que lo consideramos así.
  La acusación no nos atribuye haber abandonado; esto es, haber dejado enteramente sin ejecución el derecho internacional de los derechos humanos. Por lo demás, ello habría resultado un exceso imposible de demostrar, en condiciones que las sentencias en las que se funda el reproche se hacen cargo de las disposiciones contenidas en el Estatuto de Roma y de la  jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. (Ver sus considerandos 3° y 6°, en las sentencias dictadas en los Roles de Ingreso a la Corte Suprema N° 16.817-18, N° 16.819-18, N° 16.820-18, N° 16.821-18, N° 16.822-18; y los considerandos 2° y 3° de la sentencias dictadas en el Rol N° 16.691-18). Estas dos fuentes de las cuales la propia acusación se funda para sostener la existencia de un deber incumplido, están expresamente consideradas en nuestras sentencias.  Por eso es que el libelo no nos acusa, no puede acusarnos de abandono de deberes, sino de haber hecho una interpretación indebida de esos instrumentos.  Así queda, por ejemplo, de manifiesto en el primer capítulo donde no se nos acusa de haber dejado sin aplicación el Estatuto de Roma, sino de haber entregado un “argumento de carácter literal para dejarlo sin aplicación al caso concreto”,  (pág. 70), bastando esa sola afirmación que sirve de título al supuesto abandono de nuestros deberes para entender que estamos frente a una discusión acerca del modo en que argumentamos una sentencia; al modo correcto de considerar un tratado internacional y no al hecho de haberlo desconsiderado. El carácter literal de la aplicación que se nos reprocha vuelve a reiterarse en página 71, la que en forma decidora para la tesis que sostenemos, afirma: “En el fondo, ante una interpretación que neutraliza la aplicación de un tratado internacional, siendo que el artículo 110 del referido pacto…”, las expresiones no requieren comentarios.  Lo que está en discusión en el libelo es la forma de interpretar un tratado internacional, ejercicio que ciertamente está lejos de representar un abandono de deberes. Como si ello no fuere suficiente, en el párrafo siguiente los acusadores indican que “no se advierte de lo razonado por los jueces, que ellos realicen un ejercicio de ponderación para el otorgamiento del beneficio,…”.  Una vez más, los acusadores cuestionan una forma de ponderar y de interpretar, lo que ciertamente no representa el abandono de deberes, sino un debate acerca del modo de cumplirlos. Reitera este mismo carácter del libelo lo que se afirma en su página 75: “es así que la Corte Suprema, con un mínimo de consideración de estos elementos debió llegar a la única conclusión posible en la materia…”.  Una vez más queda en evidencia que no desconsideramos elementos ni menos abandonamos nuestros deberes. Lo que la acusación materialmente nos imputa es haber arribado a una conclusión que la acusación estima como indebida.
Ello basta para acreditar que lo que se debate en la acusación es una errada interpretación del derecho internacional de los derechos humanos; se nos acusa de emplearlo de manera incorrecta, no de abandonar nuestro deber de considerarlo. No se nos atribuye un abandono de deberes, sino un incorrecto cumplimiento de uno de ellos. 
Ciertamente la acusación repite muchas veces que habríamos abandonado nuestros deberes, pero materialmente lo que nos atribuye es un erróneo cumplimiento de los mismos.
c) Se nos imputa dolo; esto es la de haber obrado con la torcida intención de vulnerar una regla del derecho internacional de derechos humanos, sin aportar prueba alguna de tal grave intención que se nos atribuye. 
La acusación nos imputa un actuar doloso. En el primer capítulo de ella, en la página 70, afirma: “Los acusados en forma deliberada y consciente, incumplen su deber de ejercer un control de convencionalidad...” Por su parte el segundo capítulo del mismo libelo, en la página 89 afirma: “Los acusados, en forma deliberada y consciente incumplen y abandonan sus deberes al impedir el acceso a la justicia en la ejecución de penas de delitos de lesa humanidad…”.
Como puede apreciarse las expresiones, deliberada y consciente no pueden sino entenderse como la imputación de intención torcida o dolo en el incumplimiento de deberes de los cuales habríamos estado conscientes y los que habríamos abandonado de forma deliberada, esto es, con la positiva intención de dejarlos sin aplicación. Esa es la acusación que se nos ha formulado, la que ya no puede ser modificada, para imputarnos culpa u otra forma de responsabilidad. Quienes aprueben esta acusación deberán necesariamente votar en favor de esta acusación que se nos hace, pues no resulta posible aprobar una acusación distinta a aquella que se ha formulado en nuestra contra.

Pues bien, ocurre que el libelo no contiene línea alguna que pueda dar fundamento a la acusación de haber actuado de forma deliberada; esto es, con la específica intención de abandonar nuestros deberes y dejar sin aplicación el derecho internacional de los derechos humanos.

Ante tan grave acusación, que forma parte esencial de la acusación que se nos formula, y que resulta enteramente gratuita, por su carácter infundado, no nos queda sino subrayar que, en nuestro sistema jurídico, es un principio general que el dolo, como componente de la responsabilidad debe ser probado y no cabe presumirlo, menos cuando se nos imputa o atribuye un licito como parte de la potestad punitiva del Estado.
d) No se funda cómo es que el abandono de deberes resultaría “notable”.
La acusación tampoco cumple con el requisito de explicar o fundar como es que el abandono de deberes resultaría notable. Una vez más, este es un requisito que debe cumplir el libelo acusatorio para ser admitido a trámite.

Si bien en las páginas 75 a 77 del texto de la acusación existe un título destinado a tratar esta materia en relación al primer capítulo de la acusación y otro tanto  ocurre a media plana de la página 90, respecto del segundo capítulo de la acusación, esos apartados intentan demostrar que el incumplimiento de los deberes sería grave, por cuanto comprometería la responsabilidad internacional del Estado de Chile Sobre la gravedad del incumplimiento de los deberes, existe entonces una alegación en la acusación de dos carillas respecto del capítulo primero y de media carilla respecto del capítulo segundo, pero no existe una sola palabra en esas carillas que permita calificar este incumplimiento de notable.

Lo notable y lo grave son dos conceptos distintos. En materia de gravedad, como ya se indicó, la acusación argumenta que ella radica en el compromiso de la responsabilidad internacional de Chile; esto es, alude a los efectos que tendría el deber incumplido para nuestro Estado. En cambio, el carácter notable del abandono de deberes consiste en que el mismo sea sobresaliente, digno de nota. Así, lo notable ha de hacer referencia a la magnitud del abandono, que debe ser así manifiesto abierto, descarado, tan sobresaliente que resulte evidente; la torcida intención o el inexplicable descuido debe hacer sorprendente la ineptitud con que se abandona el deber, conforme enseña Alejandro Silva Bascuñán.
  Nada tiene que hacer con la gravedad de los efectos del incumplimiento acusado.  

De ese modo, la acusación no ha cumplido con el requisito mínimo de caracterizar como notable el abandono de deberes, al limitarse, bajo el epígrafe respectivo, a adjetivar de grave el efecto que se habrá de verificar con el incumplimiento del derecho internacional de los derechos humanos por parte de estos acusados.
En suma la acusación en su primer capítulo, no identifica el deber incumplido y en caso del segundo, adolece de toda explicación de cómo ella se habría producido.  Falla también la acusación en no acusarnos de abandonar un deber, limitándose a discrepar de la forma que interpretamos y aplicamos las normas de derecho internacional de derechos humanos.  Tampoco la acusación, más allá de un título, cumple con el estándar de explicar cómo es que el incumplimiento de deberes resultaría notable.  Por último, nos imputa dolo, torcida intención, pero no funda tan grave imputación y menos la acredita u ofrece prueba para probarla.
3. TERCERA CAUSAL POR LA CUAL DEBE ACOGERSE LA CUESTIÓN PREVIA: LA ACUSACIÓN ES IMPROCEDENTE POR CUANTO  INTERFIERE EN LA LABOR PRIVATIVA DE LOS TRIBUNALES. ACEPTAR A TRÁMITE LA PRESENTE ACUSACIÓN OBLIGARÍA A ESTA H. CÁMARA A REVISAR LOS FUNDAMENTOS DE DECISIONES JUDICIALES, EN VULNERACIÓN DE UNA CLARA PROHIBICIÓN DE NUESTRA CONSTITUCIÓN. 
3.1. El concepto de notable abandono de deberes de un juez debe entenderse de un modo armónico con la independencia judicial. 

Tal como ya se ha indicado, quienes siguiendo una muy estimable tradición más que centenaria en Chile aunque discutida, estimen que, en razón de la necesidad de preservar la independencia judicial, los jueces sólo pueden ser acusados en virtud de haber hecho un notable abandono de deberes administrativos o formales propios del cargo, tales como su deber de asistencia y atención del despacho, pero no en mérito al contenido de una o más sentencias, les bastará aquello para declarar inadmisible la presente acusación, en razón de no fundarse en el incumplimiento de esos deberes. 

Quienes sostengan la tesis contraria y estimen posible que se abandonen deberes en razón de lo que un juez resuelva, y en el modo en que lo funde, deberán necesariamente entender tal facultad en términos que resulten compatibles y se ponderen con los principios de la separación de poderes, la independencia judicial y la imparcialidad del juez. En razón que estos principios tienen consagración constitucional, parece indispensable entenderlos a la luz de esas normas. 

Para preservar la independencia judicial, una norma ya tradicional en nuestras cartas fundamentales, el inciso primero del artículo 76 de la Constitución dispone que “ni el Presidente de la República ni el Congreso pueden, en caso alguno, ejercer funciones judiciales, avocarse causas pendientes, revisar los fundamentos o contenidos de sus resoluciones o hacer revivir procesos fenecidos”. La acusación se cuida de destacar que su ejercicio no implica atribuirse funciones judiciales, avocarse causas pendientes o hacer revivir procesos fenecidos, pues no tendrá la virtud de modificar los beneficios de las libertades condicionales ya otorgadas, y en eso la acusación es correcta;  pero yerra al afirmar que ella no implica “revisar los fundamentos o contenidos de sus resoluciones”. 
El propio texto de la acusación reconoce que la alocución  “revisar” debe entenderse como “someter algo a nuevo examen para corregirlo, enmendarlo o repararlo”. El libelo acusatorio acierta al señalar que la acusación no tendrá la virtud de corregir o enmendar lo ya resuelto por estos acusados.
  Sin embargo, no analiza la voz reparar. En su sentido natural y obvio reparar significa  “desagraviar o satisfacer al ofendido”; o también quiere decir, “remediar o precaver un daño o perjuicio”. De ese modo el significado del acto que prohíbe la Carta Fundamental, cual es, en lo que interesa, que el Congreso Nacional revise los fundamentos o contenidos de una resolución, va más allá del mero hecho de invalidar o reemplazar una sentencia e incluye también, la tarea de someter algo a nuevo examen para desagraviar o satisfacer al ofendido, o bien, de remediar un daño que el libelo estima consumado. 
3.2. La presente acusación incurre, de manera palmaria y literal en un acto que la Constitución prohíbe expresamente. 

En la especie, la acusación constitucional realiza precisamente el ejercicio de someter a examen los fundamentos de las sentencias que fundan la acusación y su propósito es ciertamente el de reparar o desagraviar a las víctimas de violaciones de derechos humanos, supuestamente ofendidas, según señala expresamente la propia acusación, por lo resuelto por estos acusados, en cuanto se nos atribuye que en dichas resoluciones habríamos denegado su derecho de acceso a la justicia.  También la acusación busca reparar el riesgo de que el Estado de Chile comprometa su responsabilidad internacional del Estado de Chile, conforme lo afirma en las páginas 1
; 3 y 4
 del texto de la acusación. 
a) La presente acusación no puede votarse sin examinar los fundamentos de resoluciones judiciales. 

La acusación ciertamente examina los fundamentos de las sentencias en que se funda. Los examina y discrepa de ellos. Como ya afirmamos, la sentencia no niega que hayamos recurrido al derecho internacional de los derechos humanos; reconoce expresamente que las sentencias que dictamos consideran las dos fuentes de derecho internacional en las que la acusación se funda para sostener que abandonamos nuestra obligación de respetar los principios y normas de esa rama del derecho; cuales son el Estatuto de Roma y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Esas dos fuentes de las cuales la propia acusación se funda para sostener la existencia de un deber incumplido en nuestras sentencias están expresamente consideradas en ellas. 
Al ser imposible acusarnos de no haber considerado o abandonado las fuentes del derecho internacional de los derechos humanos, la acusación se erige sobre la base de revisar los fundamentos de lo resuelto, la manera en la que los acusados razonamos con esas normas, el modo en que las interpretamos y aplicamos. 

En efecto, y comenzando con la jurisprudencia de la Corte Interamericana, la acusación discrepa del modo en el que la entendimos y aplicamos, motejando esa forma como una “interpretación neutralizadora” de la misma, concepto que queda explicado en las páginas 63 a 66 del texto de la acusación, para luego acusarnos precisamente de ello, de hacer tal interpretación neutralizadora, como resulta claro del punto 1.2. del capítulo III en que se materializa el primer capítulo acusatorio, páginas 72 a 73.
  

Otro tanto ocurre cuando se nos acusa de dejar sin aplicación el Estatuto de Roma. El libelo parte por reconocer que consideramos ese instrumento internacional, para luego discrepar de la forma en que lo hicimos, según queda patente del siguiente párrafo ya citado de la acusación, cuyo título ya adelanta su contenido: 

“Los Ministros acusados citan el Estatuto de Roma, pero entregan un argumento de carácter literal para dejarlo sin aplicación al caso concreto”,  (pág. 70). 

La revisión de los fundamentos de lo resuelto y la discrepancia acerca de la interpretación queda aún más prístina en el texto que le sigue, al afirmar éste: 

“En el fondo, ante una interpretación que neutraliza la aplicación de un tratado internacional, siendo que el artículo 110 del referido pacto…” (Página 71)

Como si ello no fuere suficiente, en el párrafo siguiente los acusadores argumentan: 

 “no se advierte de lo razonado por los jueces, que ellos realicen un ejercicio de ponderación para el otorgamiento del beneficio,…” 
En la página 75, una vez más una abierta revisión de fundamentos, una nueva discrepancia acerca del modo en que debe aplicarse el derecho por nuestros tribunales de justicia: 

  “Es así que la Corte Suprema, con un mínimo de consideración de estos elementos debió llegar a la única conclusión posible en la materia…” 
Los párrafos que anteceden son suficientemente elocuentes para demostrar que la acusación exige revisar los fundamentos de lo resuelto y sostener una tesis jurídica del modo adecuado de interpretar y dar eficacia a normas jurídicas; sobre la forma de resolver una supuesta antinomia entre ellas y a ponderar entre bienes en disputa. La acusación constituye una abierta invitación a hacer lo que la Carta Fundamental precisamente prohíbe.

b) El examen de los fundamentos implica una “revisión” de los fundamentos y contenidos de sentencias judiciales, en los términos prohibidos por el artículo 76 de la Carta Fundamental. 
Habiendo quedado establecido, más allá de cualquier duda razonable, que la acusación incurre precisamente en un examen de los fundamentos de las sentencias que les sirven de base, alegando que ellos constituyen una equivocada interpretación del derecho vigente, sólo resta demostrar que esa revisión se hace con el preciso objeto de desagraviar o satisfacer a los familiares de las víctimas que la acusación entiende agraviados y ofendidos con esas resoluciones, para concluir necesariamente que la acusación está invitando a que el Congreso Nacional revise los fundamentos o contenidos de resoluciones judiciales y con ello infrinja la separación de poderes y ponga en entredicho la independencia judicial. El libelo acusatorio reitera, una y otra vez, que la infracción de derecho que habríamos cometido conlleva un agravio a la sociedad chilena toda, y a los familiares de las víctimas de graves violaciones a los derechos humanos, en cuanto les niega su derecho a acceso a la justicia. Ello no requiere otra demostración que la lectura del libelo en múltiples de sus párrafos, tales como en sus páginas 1,3 y 4, ya referidos.  También la acusación establece como sujeto agraviado al Estado de Chile, en cuanto se afirma que los acusados habríamos comprometido su responsabilidad internacional. Así consta, principalmente en las páginas 75 a 77 y 90, en cuanto se califica de notable el abandono de nuestros deberes, en razón de su gravedad. 

Al acusarnos, lo que se busca es reparar en parte las consecuencias de esos agravios en que supuestamente habríamos incurrido. Al efecto, el texto de la acusación presenta nuestra conducta como la reapertura de una herida histórica inferida al país. Es la acusación la que devela sus propósitos reparatorios luego de conceder que no puede ya invalidarse o modificarse lo resuelto por estos Ministros, busca sancionarnos con el objeto de desagraviar a las víctimas y el Estado de Chile, por la vía de una reparación como medida de satisfacción,
 pues de ese modo entiende  habría de avanzarse en el proceso histórico y progresivo de búsqueda de justicia, verdad y reparación integral a las víctimas y familiares de víctimas de crímenes de lesa humanidad. No podría entenderse de otro modo lo que la propia acusación establece al concluir su resumen, en pagina 2: “Frente a estos graves hechos, los diputados y diputadas firmantes estimamos que asiste a la Cámara de Diputados un deber ético e institucional e ineludible de salvar el prestigio de la Nación frente a los compromisos asumidos frente al mundo”.
. Frente a tan elocuente reconocimiento de que la acusación tiene fin reparatorio parece innecesario añadir cualquier comentario. 

No podemos entender que la potestad sancionadora del Estado pudiera ejercerse en un caso como este sin esas finalidades reparatorias que entraña la sanción pretendida; las que en su sentido natural y obvio forman parte de la voz “revisar”, que es precisamente lo que la Constitución prohíbe al Congreso Nacional llevar a cabo respecto de lo resuelto por la judicatura.
3.3. Corolario. 
Al ejercer la acusación constitucional en contra de un juez, debe cuidarse de no interferir en la separación de poderes, de no vulnerar la independencia judicial y con ello atentar en contra de la independencia personal de los jueces. 
En razón de ello, muchos sostienen que la acusación en contra de un juez no procede sino cuando se le imputa notablemente abandonar deberes administrativos o formales. Tal comprensión resultó ser la única o dominante durante todo el siglo XIX y la primera mitad del XX. A mediados de ese siglo primó la tesis contraria, pero no en el caso de la acusación de un juez, sino del Contralor General de la República. Nunca en la historia de Chile un juez ha sido destituido en razón del contenido de sus sentencias o del mérito de sus fundamentos. 

En resguardo de la independencia judicial, el artículo 76 de la Constitución prohíbe, entre otras cosas, al Congreso “revisar los fundamentos o contenidos de sus resoluciones”, expresiones incorporadas en la Constitución de 1980 y a las que el libelo acusatorio no da significado alguno que sea distinto a otra de las prohibiciones del mismo artículo 76, cuál es la de ejercer funciones judiciales y hacer revivir procesos fenecidos. La acusación no ejerce funciones judiciales, pero revisa los fundamentos de nuestras decisiones para reparar sus efectos. 

La prohibición constitucional es perentoria. No es un principio que deba ponderarse con el de la responsabilidad de los jueces. Es una regla perentoria, puesta para resguardar el principio de la independencia judicial.   En la especie, la presente acusación no puede examinarse sin incurrir en una abierta revisión del contenido de sentencias. En efecto, la mera lectura del libelo, en sus términos literales y en su fondo, es una invitación a examinar siete sentencias judiciales y el propósito de hacerlo es el de reparar un supuesto error que agravia a los familiares de las víctimas de violaciones a los derechos humanos, a quienes según la acusación se les habría privado de su derecho de acceso a la justicia y al Estado de Chile, cuya responsabilidad internacional se habría visto comprometida.  En razón de ello, entrar al fondo de esta acusación constitucional implica necesariamente infringir la prohibición contenida en el inciso primero del artículo 76 de la Constitución que proscribe al Congreso Nacional revisar los fundamentos o contenidos de las resoluciones judiciales.

El único modo de evitar incurrir en esa prohibición consiste en abstenerse de revisar los fundamentos de las decisiones judiciales, declarando inadmisible la presente acusación constitucional y teniéndola por no presentada, lo que solicito a esta H. Cámara.  
4. CUARTA CAUSAL POR LA CUAL DEBE ACOGERSE LA CUESTIÓN PREVIA: LA ACUSACIÓN NO CUMPLE CON EL REQUISITO DE CLARIDAD MÍNIMA EN LOS CARGOS QUE NOS FORMULA, POR LO CUAL ES INAPTA PARA TRABAR UN PROCESO LEGAL RACIONAL Y JUSTO Y PERMITIRNOS EJERCER NUESTRO DERECHO A LA DEFENSA. 

4.1. La acusación es inconsistente. Se me acusa de actos que la propia acusación claramente reconoce no habría cometido.

Como queda de manifiesto, la acusación que se dirige en nuestra contra nos imputa haber resuelto de una manera los recursos de amparo deducidos en las causas roles números 16.817-18, 16819-18, 16.820-18, 16.821-18 y 16.822-18, 16.958-18 y 16.961-18.  Así queda de manifiesto a lo largo de la acusación y tal es la infracción que me imputa el apartado V, respecto del primer capítulo de la acusación y el apartado 1.2 del numeral I y el apartado V, página 91, respecto del segundo capítulo de la acusación.

Ocurre que en la causa Rol 16.820-18, voté por denegar la concesión del beneficio de libertad condicional, a José del Carmen Quintanilla Fernández conforme consta en la misma sentencia, ya acompañada en este proceso y que por mi parte también acompaño bajo el número 1 del segundo otrosí de esta presentación.

El libelo resulta así inequívoco: Me acusa de incumplir los deberes para con el derecho internacional de los derechos humanos y de haber facilitado la impunidad del secuestro calificado de Alonso Lazo Rojas, al haber concedido la libertad condicional de José del Carmen Quintanilla Fernández, decisión a la que este acusado no ha concurrido. La acusación no hace distinción alguna y debe ser votada en bloque, por lo que no se me podría acusar y, a la vez, exonerar de esta responsabilidad.   El principio de congruencia prohíbe condenar a una persona por hechos distintos a aquellos por los cuales se le acusa.  Por ende aprobar la acusación conllevará necesariamente imputarme haber concedido indebidamente la libertad condicional de un condenado, en condiciones que no lo he hecho.

4.2. La acusación omite antecedentes de hecho de toral importancia. Al hacerlo, nos imputa hechos que no han ocurrido.

La acusación nos atribuye haber otorgado beneficios indebidos y haber dejado impune, entre otros, al condenado Emilio Robert de la Mahotiere González.

Basta leer la sentencia dictada en esa causa, la que se acompaña bajo el numeral 1 del segundo otrosí para concluir que, al acoger el recurso de amparo deducido en ella no ordenamos la libertad condicional del condenado, sino que ordenamos a la Comisión reevaluar su situación. 
Conforme a lo resuelto, el condenado Mahotiere González se encuentra privado de libertad y no libre, tal como consta en el documento que acompaño bajo el número 2 del segundo otrosí.

¿Debo también defenderme de esta imputación por cuanto  habríamos facilitado dejar impune un delito o debemos entender que, al no haberse ordenado su libertad condicional y al no gozar de ella, ya no cabe hablar de facilitar la impunidad y los cargos quedan levantados a este respecto?

4.3. Corolario: El libelo no es apto para fundar un debido proceso ni para permitirnos un adecuado derecho a la defensa.  

En el caso de este defendido resulta entonces manifiesto que se le acusa de haber dictado una sentencia en un sentido determinado, en condiciones de haber concurrido a ese fallo con un voto disidente a lo que la acusación estima un notable abandono de deberes, no resultando posible a esta defensa saber si tiene que defenderse o no de dicha imputación. Aprobar este libelo requiere hacerlo respecto de toda la acusación presentada, incluyendo necesariamente todos los cargos que ella atribuye, no resultando congruente la misma acusación respecto a uno de los cargos en lo que a este acusado se refiere, por lo que no debe entrarse al fondo de ella.  Tampoco parece posible fundar un debido proceso y ejercer derecho a la defensa en condiciones que la imputación afirma hechos que no han ocurrido, como es el de la libertad del condenado señor Mahotiere González.  

En términos jurídicos, este libelo es entonces inepto para fundar un debido proceso y permitir el derecho a la defensa.   No siendo posible corregirlo, el único remedio posible consiste en declarar inadmisible la presente acusación y tenerla por no presentada.


5. CONCLUSIÓN.
1. La presente acusación debe ser declarada inadmisible, por cuanto no ha sido impetrada como un último recurso extraordinario, en condiciones que se encuentra pendiente y próximo a ser aprobado un proyecto de ley que dilucidará las condiciones que deben cumplirse para conceder la libertad condicional a un condenado por delitos de lesa humanidad.  El remedio legislativo es claramente la vía natural y democrática para resolver una cuestión, a lo menos, discutible en nuestro sistema jurídico, como reconoce implícita e explícitamente el propio proyecto de ley.

2. La presente acusación constitucional debe ser desestimada de plano, pues sin entrar al fondo del asunto y de su sola lectura, queda de manifiesto que no logra identificar como deberes aquellos que se dicen incumplidos.  La misma se funda en supuestas infracciones en la forma de interpretar y aplicar algunas fuentes del derecho y no en el abandono de deberes desde que, como ella misma reconoce, habríamos razonado con las fuentes jurídicas que se dicen abandonadas, pero se nos imputa haberlo hecho indebidamente.  Ello no puede constituir abandono de deberes sino la acusación de una mala interpretación o incorrecta aplicación del derecho, lo que no puede hacerse equivalente al abandono de deberes.  Tampoco cabe entrar al fondo de esta acusación por cuanto no funda en absoluto el necesario requisito de calificar como notable el abandono de nuestros deberes y no existe fundamentación y menos prueba del dolo del que se nos acusa.

3. El presente libelo acusatorio debe ser desestimado, sin entrarse al fondo del asunto, pues entrar a él conlleva necesariamente infringir la garantía de la independencia judicial y de la separación de los poderes, consagrada en el inciso primero del artículo 76 de la Constitución, en cuanto allí se prohíbe al Congreso Nacional revisar los fundamentos o el contenido de una resolución judicial. No se puede entrar al fondo de esta acusación sin incurrir en el acto que tal norma  proscribe; específicamente en cuanto el fondo exige examinar el fundamento y el contenido de siete sentencias judiciales ejecutoriadas, adherir o discrepar de la interpretación que ellas hacen del derecho internacional de los derechos humanos y hacerlo con el objeto de reparar o remediar los dos efectos que la propia acusación atribuye a las infracciones que se nos imputan, cuales son los de agraviar a los familiares de las víctimas de los respectivos delitos, denegándoles su derecho de acceso a la justicia y reparar el agravio de comprometer la responsabilidad internacional del Estado de Chile.

4. Por último, esta acusación también debe ser desestimada de plano, pues contiene incongruencias, omisiones y contradicciones de tal entidad que hacen imposible fundar sobre ellas un debido proceso legal, con garantías para el ejercicio del derecho a la defensa de estos acusados.

Por tanto, en mérito de lo expuesto, disposiciones constitucionales y legales citadas y especialmente a lo dispuesto en el artículo 43 de la Ley Orgánica del Congreso Nacional,   

Ruego a esta H. Cámara, tener por deducida la cuestión previa y, después de oír a los diputados miembros de esta Comisión Informante, acogerla, con lo cual la acusación se tendrá por no interpuesta. 

Primer Otrosí: Para el evento que la cuestión previa resultare desestimada, vengo en contestar el fondo de la acusación, solicitando la misma sea rechazada. En lo que sigue, en los numerales 2 y 3 de este otrosí, me haré cargo del primer y segundo capítulo de la acusación, respectivamente; mientras en el apartado 4 me referiré a los estándares que debe de cumplir esta acusación para conformarse a la Carta Fundamental y concluiré acerca del modo en que ellos no son alcanzados. Antes de ello, en lo que sigue, y bajo el primer numeral, entrego antecedentes personales de este acusado. 

1. ANTECEDENTES DE ESTE ACUSADO. 
Quisiera iniciar mi defensa entregando algunos antecedentes personales. Hay quienes han señalado que, en un juicio como éste, tales antecedentes debieran ser considerados. Me hago entonces un deber en entregarlos, refiriendo especialmente los criterios con que he juzgado las causas relativas a violaciones pasadas a los derechos humanos, pues es en esa materia donde se me acusa de haber abandonado notablemente mis deberes. 

Dividiré este apartado en tres secciones. En la primera, referiré   antecedentes personales mínimos. En la segunda, haré referencia a mi historia judicial y al modo en que he administrado justicia en algunos casos de connotación pública. En la tercera, y más extensa, referiré los criterios con que he juzgado los casos de violaciones pasadas a los derechos humanos y al modo al que he aplicado, en ellos, el derecho internacional de los derechos humanos.  
1.1. Antecedentes personales de este acusado. 
Nací en Rancagua el año 1956.  Soy el cuarto de siete hermanos.  Mi padre fue un funcionario público con estudios secundarios, pero no superiores y mi madre una dueña de casa.  Estudié mis primeros años de educación básica en Machalí. Al separarse mis padres, cuando tenía ocho años de edad, fui internado en el colegio Franciscano, de San Francisco de Mostazal.  Luego de dos años volví a vivir con mi madre y mis hermanos a Santiago, cursando mis estudios en el Liceo Salesiano Manuel Arriaran Barros. Ingresé a estudiar Derecho en la Universidad de Chile en 1975 y egresé en 1979. Cursé mis estudios universitarios gratuitamente, pues la Universidad de Chile aplicaba en esa época un pago escalonado, conforme a la renta de los padres.  Para mantener y aportar a mi hogar durante mis estudios trabajé como procurador e ingresé, en 1979, a la Contraloría General de la República. Me titulé cuando prestaba servicios en ese organismo fiscalizador.  Posteriormente ingresé, por concurso de antecedentes, al Departamento Jurídico de la Dirección del Trabajo. Postulé en 1986 al Poder Judicial y fui nombrado juez de letras del trabajo de Magallanes, donde permanecí hasta 1995; en 1994 me desempeñé como relator interino de la Corte de Apelaciones de Punta Arenas; serví el cargo de Juez del Tercer Juzgado de Letras de Punta Arenas, entre 1995 y 1998. Fui Fiscal de esa misma Corte de Apelaciones entre 1998 y 2006, año en que fui designado como Ministro de la Corte de Apelaciones de Santiago; me desempeñé como Ministro de la Corte Marcial los años 2008, 2009 y 2010.  Fui Presidente del Tribunal Electoral de la Región Metropolitana.  Sirvo el cargo de Ministro de la Corte Suprema desde agosto de 2005, en el que fui nombrado por la Presidenta Michelle Bachelet, con acuerdo unánime del Senado.  

He sido alumno y profesor en la Academia Judicial. Fui profesor titular de varias cátedras en la Universidad de Magallanes, entre 1993 y 2005. En ese mismo plantel fui Director del Diplomado “El Nuevo Proceso Penal y Litigación Oral”; profesor titular en la cátedra de Derecho Procesal en la Universidad Alberto Hurtado desde el año 2007 a 2010, institución en la que me he desempeñado también como profesor en distintos diplomados y cursos de especialización en la reforma procesal penal, tanto a nivel nacional como internacional, para jueces federales y defensores penales públicos federales en Ciudad de México, Veracruz, Guadalajara, Cuernavaca, Mazatlan y Guanajuato, todas de México. En esa misma universidad he sido también profesor en el Diplomado Internacional en Litigación Penal.  Me desempeño también como profesor en la Escuela de Carabineros, impartiendo la asignatura de Derecho Procesal Penal, desde el año 2011 a la fecha. .  También he participado en cursos dirigidos a jueces sobre redacción de sentencias en las universidades Adolfo Ibáñez y de Los Andes. He publicado un artículo denominado “El derecho de defensa del imputado en el Código Procesal Penal, en especial su declaración”, en la Revista Procesal Penal N°35, de mayo de 2005, por la Editorial Lexis Nexis. Curse y aprobé un Magister en Pedagogía Universitaria en la Universidad Mayor, titulándome en enero de 2017.

Soy casado hace 33 años y padre de tres hijos. No entraré en ningún detalle personal más, pero si quiero expresar que esta acusación afecta mi prestigio y mi honra como juez de la República, función que me enorgullezco de ejercer desde hace ya 32 años.

1.2. Algunos casos de alta exposición pública en que he participado.
 Incluyo a continuación referencia de los 5 casos de mayor connotación social en los que me correspondió participar: 

i. Caso conocido como Spiniak.  Recibí la referida causa con “autos para fallo”. En ella condené a cinco acusados como autores del delito de facilitación a la prostitución a las penas de cinco años y un día de presidio mayor en su grado mínimo y a accesorias. Condené al principal acusado como autor del delito de abuso sexual a la pena de cinco años y un día de presidio mayor en su grado mínimo más accesorias, incluida la de sujeción de vigilancia de la autoridad por diez años, a continuación del cumplimiento de la pena principal. 
ii. Caso conocido como Anfruns. Tomé en ella la decisión de reabrir el sumario, decretar y practicar numerosas diligencias, para luego sobreseer temporalmente la causa, sin condenados.
iii. Caso conocido como “Tanques Leopard.” En ella me correspondió decretar las diligencias del sumario. Llegué a formular acusación por el delito de malversación de caudales públicos de dos imputados, pero luego me veo en el deber de sobreseer definitivamente esta causa en razón de la prescripción. 
iv. Caso conocido como “Fragatas.” En esta causa decreté las primeras diligencias del sumario. Posteriormente y en razón de la fecha de ocurrencia de los hechos, me declaré incompetente y remití los antecedentes al Ministerio Público. 
v. Causa conocida como “Riggs.” Recibí esta causa en estado de sumario. Formulé acusación en contra de 6 oficiales del Ejército; para luego condenar como autores del delito de malversación de caudales públicos, a la pena de cuatro años de presidio menor en su grado máximo, multas y accesorias a Jorge Juan Ballerino Sandford, General de División del Ejército, Ramón Castro Ibanovic, General de División del Ejército, Gabriel Mario Vergara Cifuentes, Coronel de Ejército, Sergio Marcelo Moreno Saravia, General de Ejército,  Juan Mac-Altolean Vergara, Coronel de Ejército y Eugenio Castillo Cádiz, Coronel de Ejército, todos en retiro.  Asimismo decreté el comiso respecto de todos los bienes antes embargados, los cuales, al momento de decretarse el embargo, eran de propiedad de Augusto José Ramón Pinochet Ugarte, o bien de alguna de sus sociedades.
1.3. Forma en las que este acusado ha juzgado los casos de violaciones pasadas a los derechos humanos y como ha aplicado el derecho internacional de los derechos humanos a ella. 
En cuadro que acompaño bajo el número 5 del segundo otrosí constan los Roles y carátulas de aquellas causas en que me ha correspondido juzgar violaciones a los derechos humanos ocurridas entre septiembre de 1973 y marzo de 1990. 
Quien consulte esas sentencias comprobará que nunca he concurrido con mi voto a aplicar la amnistía o la prescripción en delitos de lesa humanidad; nunca he concurrido con mi voto a conceder atenuantes por el tiempo transcurrido, pues estimo que la gravedad de los hechos, la extensión del daño causado y las razones de la inactividad del Estado en la persecución penal hacen impropio conceder el beneficio conocido como media prescripción. A un mismo tiempo, en materia de indemnización civil por los daños ocasionados por estos mismos delitos, he mantenido inalterable los criterios de rechazar la prescripción y no considerar que son suficientes las reparaciones otorgadas por el Estado a través de las leyes N° 19.123,  N° 19.234, N° 19.568, N° 19.582, N° 19.740, N° 19.881, N° 19.962, N° 19.980, N° 19.992, N° 20.134, N° 20.405, y otras que siguieron a los informes de las Comisiones conocidas como Rettig y Valech.
2. CONTESTACIÓN AL PRIMER CAPÍTULO DE LA ACUSACIÓN. 
El primer capítulo de la acusación nos atribuye incumplimiento del deber de realizar un control de convencionalidad del derecho chileno penitenciario contenido en el Decreto Ley N° 321. Concretamente invoca principalmente dos fuentes de derecho internacional que establecerían el supuesto deber que habíamos dejado de cumplir. Ellas se contienen en el Estatuto de Roma y en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Trataremos, en lo que sigue, estas dos fuentes, para examinar si incumplimos algún deber contenido en ellas, sin perjuicio de aludir también a otros tratados internacionales y prácticas de los Estados civilizados del mundo, al igual como hace la acusación.

2.1. Las sentencias en las que se funda la acusación constitucional consideraron las dos fuentes de derecho internacional que se señalan incumplidas. La cuestión no consiste en si dejamos de aplicar esas fuentes o si las abandonamos, sino en si realizamos una correcta interpretación y aplicación de ellas.

Tal como reconoce la propia acusación las sentencias consideran tanto el Estatuto de Roma como la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En efecto, en cuanto al Estatuto de Roma todas las sentencias en que se basa la acusación contiene dos considerandos que expresan:

“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.”
4º) Que, además de lo anterior, y en relación a la restricción contemplada en el párrafo 3º 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, cabe recordar que el legislador nacional, en diversas oportunidades, la última de ellas mediante la Ley Nº20.931 de 5 de julio de 2016, ha aumentado el tiempo mínimo de la pena que se debe servir para acceder a la libertad condicional, tratándose de diversos delitos en que estima necesaria tal restricción, sin incluir los delitos tratados en el Estatuto de Roma o en la Ley Nº20.357 de 18 de julio de 2009 que tipifica crímenes de lesa humanidad y genocidio y crímenes y delitos de guerra.


Asimismo, tampoco se ha introducido nuevos requisitos o elementos, en el D.L. Nº321 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 4º 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 enjuiciamiento”), como sí se incorporaron en el artículo 109 ter del Reglamento de Establecimiento Penitenciarios mediante […]

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 necesarias 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 2º del D.L. Nº321, como se desprende de lo prescrito en el artículo 19 Nº7 letra b) de la Constitución Política de la República.

En lo que se refiere a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos las mismas sentencias consideran:

6°) Que, en el orden referido, las Convenciones suscritas por Chile en materia de Derechos Humanos no impiden reconocer a los condenados su derecho a reincorporarse a la sociedad mediante mecanismos como el de la Libertad Condicional y, concordantemente, el fallo dictado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Barrios Altos vs. Perú, en la resolución sobre el cumplimiento de la sentencia de 7 de septiembre de 2012, sólo cuestiona el otorgamiento “indebido” de beneficios en la ejecución de la pena, lo que eventualmente puede conducir a una forma de impunidad, situación que no se presenta en el caso de autos, donde el amparado cumple los extremos legales y reglamentarios para acceder a la libertad condicional”. 
Sobre el estándar del derecho internacional de los derechos humanos, la sentencia se apoya en una opinión experta, como es la del Instituto de Derechos Humanos, en los siguientes términos: 

5º) 
Que, reafirmando lo antes razonado, el Instituto Nacional de Derechos Humanos en su informe denominado “Opinión de INDH sobre beneficios carcelarios a condenados por crímenes de guerra y/o delitos de lesa humanidad”, el que en lo tocante a la posibilidad de conceder beneficios a los condenados por delitos contra los derechos humanos, ha referido que: “Desde la perspectiva de los estándares internacionales de derechos humanos, la posibilidad de aplicar atenuantes y beneficios respecto de condenados por estos crímenes es aceptado, a condición que la sanción impuesta sea efectiva…”  Prosigue el citado informe refiriendo que: “El grupo de Trabajo sobre Desaparición Forzosa de Personas (2013), precisamente en relación al caso chileno ha reiterado estos estándares al señalar que (…) hay tres elementos indispensables que deben considerarse.  Por un lado debe existir control judicial de la concesión de cualquier tipo de beneficio.  Además, debe considerarse la especial gravedad del delito al momento de evaluar su concesión.  Finalmente, debe existir un proceso transparente y que asegure la debida información pública acerca de los criterios utilizados para la concesión  de estos beneficios y los motivos particulares de la concesión en cada caso concreto”.  Continua exponiendo que “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 de ejecución de la pena (…) lo que se exige es que se impongan las sanciones que en derecho correspondan”.  Finalmente, el documento en análisis concluye señalando que: “el INDH sostiene que conforme al derecho internacional de los derechos humanos, quienes han sido condenados en causas por delitos de lesa humanidad pueden acceder a los beneficios y medidas alternativas (…) en la medida en que se garantice la investigación, la determinación de responsabilidades, se impongan las sanciones adecuadas y proporcionales al daño ocasionado”, extremos todos ellos cuyo concurso no se desconoce por la Comisión recurrida.

De ese modo, no podría sostenerse que hemos abandonado el deber de considerar el derecho internacional de los derechos humanos. La acusación tampoco nos imputa aquello, sino de haber hecho una referencia puramente nominal de estas dos fuentes, para terminar desatendiendo su contenido, objeto y fin.

Como veremos en lo que sigue, ello no es efectivo. Lo que interesa dejar establecido ahora es que la acusación se funda y sólo podría fundarse en una supuesta infracción en la forma que interpretamos y aplicamos esas dos fuentes del derecho, y no en que las hayamos desconocido.

2.2. El derecho internacional de los derechos humanos no prohíbe, sino que permite y alienta a los Estados al otorgamiento de beneficios penitenciarios. Por tanto, la discusión se reduce a saber cuál es el estándar del derecho internacional de los derechos humanos en materia de los requisitos que deben cumplir para conceder este beneficio. 
El derecho internacional está lejos de prohibir la libertad condicional de los condenados, como sostiene la acusación. Por el contrario, la alienta. Los Principios y Buenas Prácticas sobre la Protección de las Personas Privadas de Libertad en las Américas,
 adoptados el 2008, establecen en su Preámbulo que las penas privativas de libertad tendrán como finalidad esencial, entre otros, la readaptación social de los condenados. Agregan que toda persona privada de libertad será igual ante la ley y no establecen excepción respecto de las personas condenadas por violaciones a los derechos humanos.

Por su parte, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, sostuvo ante la Corte IDH que “[…] la Convención, al tener como objeto el respeto debido a la dignidad humana, tiende a inclinarse por la aplicación de la pena-rehabilitación y no por la pena-castigo.”

Lo que es más importante, las “Reglas Mínimas para el Tratamiento de los Reclusos de la ONU,
 adoptadas en Ginebra en 1955, y revisadas luego, el año 2015, también conocidas como “Reglas Mandela”, prescriben en su actual artículo 60.2.: 

“Es conveniente que, antes de que el recluso termine de cumplir su pena, se adopten las medidas necesarias para asegurarle un retorno progresivo a la vida en sociedad. Este propósito puede alcanzarse, según los casos, con un régimen preparatorio para la puesta en libertad, organizado dentro del mismo establecimiento penitenciario o en otra institución apropiada, o mediante la libertad condicional bajo una vigilancia que no deberá confiarse a la policía y que comprenderá una asistencia social eficaz”.
Es importante subrayar también que las Reglas Mínimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas no Privativas de la Libertad
, conocidas como Reglas de Tokio, adoptadas en 1990, disponen, en el artículo 9.4., que entre las medidas posteriores a la sentencia “Se considerarán cuanto antes las posibilidades de poner en libertad al recluso de un establecimiento y asignarlo a un programa no privativo de la libertad.” Esas mismas reglas de Naciones Unidas prescriben, en su artículo 2.2. que “[…las Reglas se aplicarán sin discriminación alguna...” 
2.3. Más allá del principio general de evitar la impunidad, no existe en el derecho internacional de los derechos humanos una regla que establezca los requisitos que deben cumplirse para otorgar beneficios penitenciarios y particularmente no la hay respecto del porcentaje de la condena que debe haberse cumplido.
Ciertamente el derecho internacional de los derechos humanos obliga a los Estados a evitar o facilitar la impunidad de las violaciones a los derechos humanos.  

¿Cómo se conjuga ese deber con la finalidad resocializadora y rehabilitadora de la pena, que obliga a considerar el otorgamiento de beneficios antes de que se complete el tiempo de encarcelamiento a la que las personas fueron condenadas?  Como veremos a continuación, el derecho internacional de los derechos humanos no ha alcanzado un consenso a este respecto, aunque sí hay tendencias y manifestaciones; es decir lo que se llama soft law, que permiten inferir orientaciones al respecto. Desde luego, no existe una convención o tratado que Chile haya suscrito que prohíba a los Estados Parte el otorgamiento de estos beneficios, más allá del principio general de favorecerlos que establecen diversos tratados y convenciones, conforme ya vimos, en el numeral 2.2., que antecede. 

2.4.  Las sentencias en que se funda la acusación no han infringido la Convención Americana de los Derechos Humanos. 
a) La Convención Americana de Derechos Humanos, que se dice habríamos infringido no contiene regla alguna relativa al otorgamiento de beneficios penitenciarios, más allá de la ya aludida norma del artículo 5, sección 6 que establece en principio de que las penas privativas de la libertad tendrán como finalidad esencial la reforma y la readaptación social de los condenados.  En consecuencia, del texto de esta Convención no es posible inferir norma alguna que sea contradictoria con aquellas establecidas en el derecho doméstico y que, como veremos establecen la libertad condicional como un derecho para los  condenados que han cumplido un porcentaje de su condena y que han demostrado intachable conducta en los recintos carcelarios, ni establece una regla contradictoria con ésta. 
La regla que la acusación necesitaría para encontrar su fundamento no está en la Convención Americana de Derechos Humanos. No está en ella y el principio que ella establece de que la pena tiene por finalidad la readaptación y la reforma de los condenados no hace excepción respecto de los condenados por violaciones a los derechos humanos. No es en ese tratado en el que pueda encontrarse el deber de desatender el derecho interno que la acusación necesita como condición necesaria para sostenerse.  

b) Los fallos respetan el derecho de acceso a la justicia de los familiares de las víctimas de delitos de lesa humanidad.
Se afirma en la acusación que al conceder los beneficios carcelarios estos jueces habrían vulnerado el derecho de acceso a la justicia de los familiares de las víctimas de los delitos de lesa humanidad.  Los familiares de las víctimas tuvieron pleno acceso a la justicia y participaron de los juicios de reproche que condenaron a los beneficiados de la forma que nuestro sistema jurídico concede a los querellantes en todos y cada uno de los siete casos que terminaron condenando a las personas ahora beneficiadas con la libertad condicional, como consta en las sentencias dictadas en tales casos, las que acompaño bajo el número 3 del segundo otrosí de esta presentación.  En la cuestión de la libertad condicional, los familiares de las víctimas fueron debidamente escuchados por la Sala Penal de la Excma. Corte Suprema o tuvieron derecho a hacerlo.
No desconocemos que el acceso a la justicia de los familiares de las víctimas puede también ser vulnerado si fueran indebidamente desconsiderados en el juzgamiento y condena de los delitos que han padecido o en el otorgamiento de beneficios posteriores.  Como ello queda mejor tratado a propósito de la ponderación entre valores y del tema de la impunidad, habremos de analizarlo al tratar esos dos aspectos. 

2.5. Las sentencias no han desatendido la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
El texto de la acusación, en su primer capítulo, que ahora contestamos, nos acusa fundamentalmente de haber desatendido el deber de considerar, de buena fe, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Como veremos, ello no es efectivo.  

Podría, desde luego, sostenerse un debate acerca de la obligación de considerar la doctrina jurisprudencial de la Corte Interamericana. Ciertamente el país se ha obligado a cumplir con las sentencias que la Corte Interamericana dicte. La acusación no se funda en esa obligación,  sino que supone la existencia de un deber que va más allá del efecto vinculante de las sentencias en los casos en que se pronuncian.  Supone un deber de adherir irrestrictamente a la doctrina que emana de esos fallos, expresada no en sus partes resolutivas, sino en sus considerandos, aun cuando en otros párrafos de la misma acusación y particularmente al citar sentencias, este deber se reduce a tener en cuenta tales interpretaciones
. No nos interesa en esta defensa detenernos mucho en discutir la afirmación de que la doctrina jurisprudencial de la Corte resultaría obligatoria, pues no nos parece que esa doctrina jurisprudencial de la Corte Interamericana haya establecido el deber que el libelo acusatorio le atribuye. Con todo, nos parece un deber advertir que esta lectura extensiva del deber de controlar la convencionalidad disposiciones domesticas resulta altamente discutida en la doctrina. 
No obstante los esfuerzos que el libelo acusatorio hace para darla por establecida, termina citando un solo antecedente que así lo considera, y ese es el voto particular emitido por el Juez Ferrer Mac-Gregor, en la causa “Cabrera García y Montiel vs. México, según puede leerse en la página 63. Como es bien conocido, los votos particulares llevan la firma de quienes adhieren a ellos. En este caso, de un solo Juez, lo que prueba que no es una posición generalmente aceptada por la Corte. Para acreditar que esa lectura amplia es discutible, basten dos antecedentes. El primero es que el artículo 68.1 de la Convención es claro en sostener que “Los Estados Partes en la Convención se comprometen a cumplir la decisión de la Corte en todo caso en que sean partes”.  El segundo, traer a colación el parecer del juez chileno que actualmente integra esa Corte, Eduardo Vio Grossi, quien en voto concurrente, razonó así al respecto: “Siendo la Corte, entonces, una entidad judicial creada por la Convención para, precisamente, aplicarla e interpretarla en los casos que le sean sometidos a su conocimiento, la fuerza vinculante de sus sentencias está determinada por lo dispuesto en dicho tratado. Y al efecto, lo único que al respecto dispone la Convención es el compromiso de los Estados a cumplir las sentencias que emita la Corte en los casos en que son partes […] la jurisprudencia de la Corte no es una fuente autónoma del Derecho Internacional, es decir, debe necesariamente referirse a la norma convencional pertinente, para aplicarla e interpretarla y, por ende, no basta por sí sola para resolver una controversia y por la otra parte, que ella obviamente no es inmutable, es decir, puede ser cambiada por la propia Corte, aun cuando sea constante o se encuentre suficiente consolidada.”
 

Como puede apreciarse, los jueces de la Corte Interamericana, no están de acuerdo con el valor de su propia doctrina jurisprudencial. Resultando discutible que la doctrina jurisprudencial de la Corte sea una fuente autónoma que obligue a los Estados en los casos más allá de aquellos en los que se pronuncia, resulta un despropósito afirmar que hemos abandonado notablemente nuestros deberes por el hecho de no seguir esa doctrina jurisprudencial.

El excurso anterior no tiene otro objeto que dejar sentado que la doctrina que sustenta la acusación en este punto es debatible. Cuesta sostener que se pueda abandonar con dolo o grave negligencia un deber, en condiciones que el carácter del deber resulta polémico. Pero no se asentará en ello nuestra principal defensa, sino en la inexistencia de jurisprudencia que establezca el deber que la acusación declara incumplido. Pasamos ahora a ello. 

a) El estándar de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. La acusación omite información esencial respecto de los casos que cita. Ellos no permiten arribar a la conclusión que funda la acusación de notable abandono de deberes. 
En todos y cada uno de los casos citados por el texto de la acusación, la Corte Interamericana ha razonado en el sentido de que el otorgamiento indebido de beneficios puede eventualmente conducir a una forma de impunidad. De las expresiones “otorgamiento indebido” y “eventual impunidad”,  el libelo acusatorio salta a la conclusión de que en los casos que resolvimos, tal jurisprudencia permite calificar los beneficios otorgados de “indebidos” y de “conducentes a la impunidad.” Este salto lógico es inconsistente; pues para arribar a la conclusión que la acusación necesita como condición necesaria, se hace indispensable que tales calificaciones de beneficio indebido y de impunidad por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se hayan dictado en casos análogos a aquellos en los cuales se funda la acusación, lo que no ocurre, según paso a demostrar, refiriendo brevemente cuál era el beneficio concedido en cada caso:

1. Caso Barrios Altos versus Perú

Tan pronto se avanzó en la investigación de las graves violaciones ocurridas en esa zona de la ciudad de Lima, el Congreso peruano sancionó una ley de amnistía que exoneraba de responsabilidad a los militares, policías y civiles que hubieran cometido violaciones a los derechos humanos entre 1980 y 1995. La discusión de este proyecto de ley tomó apenas unas horas.  La jueza de la causa declaró que dicha ley no era aplicable a los casos de violaciones a los derechos humanos  pendientes en su juzgado, pues se oponía a las obligaciones internacionales del Perú. Antes que se conocieran los recursos que se interpusieron a esa resolución, el Congreso peruano aprobó, también en un trámite expreso, una segunda ley de amnistía, que estaba dirigida a interferir con las acciones judiciales del caso Barrios Altos, pues declaraba que la amnistía no era “revisable” en sede judicial, y que era de obligatoria aplicación. Además expresamente amplió el alcance de la primera ley de amnistía, impidiendo que los jueces se pronunciaran sobre su legalidad y aplicabilidad.  Finalmente y conforme a esas dos leyes, la Corte Superior de Justicia de Lima amnistió el caso sin continuar con la investigación, dejándolo en la completa impunidad.

2. Caso Benavides Ceballos versus Ecuador
El asesinato sin juicio de Consuelo Benavides Ceballos no fue investigado por los tribunales del Ecuador, ni sancionaron a responsable alguno de estos hechos.  La sentencia de la Corte Interamericana reconoció que el Estado había cumplido con el pago ordenado por ella, pero declaró que Ecuador no había dado cumplimiento a la obligación de investigar, juzgar y sancionar a los responsables, desde que la Corte Suprema de Justicia de Ecuador había declarado prescrita la acción penal.  Así, en la supervisión del cumplimiento de la sentencia, la Corte Interamericana razonó que, de acuerdo con las obligaciones convencionales asumidas por los Estados, ninguna disposición o instituto de derecho interno, entre ellos la prescripción, podría oponerse al cumplimiento de las decisiones de la Corte Interamericana, en cuanto a la investigación y sanción de los responsables de violaciones a los derechos humanos.

3. Caso Huilca Tecse versus Perú
    Pedro Huilca, fue asesinado por uno de los miembros del Ejército. Tal como se desprende los párrafos 80, 81 y 82 de esa sentencia, la Corte Interamericana determinó que en el proceso interno hubo obstrucción continua y falta de diligencia en el desarrollo de las investigaciones, garantizando así la impunidad de los responsables materiales e intelectuales de los hechos.  El proceso judicial en Perú había sido anulado y no había tenido diligencias útiles. Es ante esos hechos que el párrafo 108 de la sentencia de la CIDH establece que “El Estado debe garantizar que el proceso interno pendiente a investigar, juzgar y sancionar a los responsables de los hechos surta los debidos efectos.  Además deberá abstenerse de recurrir a figuras como la amnistía, la prescripción y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad, así como a medidas que pretendan impedir la persecución penal o suprimir los efectos de la sentencia condenatoria...”.
4. Caso Rodriguez Vera y otros versus Colombia.
En este caso, la Corte conoció lo hecho por el Estado de Colombia respecto de la detención, tortura y desaparición forzada de algunas personas y en la desaparición y posterior ejecución del Magistrado Carlos Horacio Urán Rojas, ocurridos en la toma y retoma del Palacio de Justicia, en la ciudad de Bogotá, los días 6 y 7 de noviembre de 1985.  El caso versó sobre la falta de esclarecimiento judicial de estos hechos y la sanción de la totalidad de los responsables, desde que las condenas dictadas fueron anuladas por el tribunal superior, dejando solo dos firmes, la que condenaba a un oficial en servicio activo y a un general retirado. La CIDH tomó conocimiento que ambos desarrollaban las tareas habituales de oficiales y no tenían restricción alguna de movimiento dentro de la Escuela de Caballería, siendo destinatarios y beneficiarios de privilegios excepcionales que no se ajustaban a la legislación penitenciaria y carcelaria de Colombia.

5. Caso Barrios Altos y la Cantuta versus Perú.  Resolución de Supervisión de Cumplimiento de Sentencia

Este caso se inicia con la denuncia del indulto por razones humanitarias de Alberto Fujimori.  Es decir, la Corte IDH emite su parecer ante una medida que extingue la pena impuesta de quien tenía el mando supremo del Estado durante el período en que se planificó y ejecutó una política sistemática de violaciones a los derechos humanos.  Es frente a esos hechos que el párrafo 39 de la Resolución, tomando pie de un fallo del Tribunal Europeo de Derechos Humanos razonó que “cuando un agente estatal es acusado de crímenes que violen el artículo 3, el procesamiento y juzgamiento penales no deben estar sujetos a prescripción y no debería permitirse el otorgamiento de una amnistía o indulto”.  Ni aún en este caso la Corte Interamericana prohíbe enteramente el indulto, pues en sus párrafos 58 y 59, considerando que la jurisdicción peruana podría realizar un control del indulto concedido a Fujimori, no recomendó derechamente rechazar el indulto, sino que estimó que los órganos jurisdiccionales competentes, al pronunciarse al respecto debían efectuar un análisis que tome en cuenta los estándares que expuso en la misma resolución, consistentes en la comprobación rigurosa, estricta y objetiva de la concurrencia de los aspectos fácticos y requisitos jurídicos exigidos por la normativa peruana respecto de las razones humanitarias del indulto.

6. Caso de los hermanos Gómez Paquiyauri versus Perú

Los hermanos Gómez, de 14 y 17 años habían sido detenidos y asesinados al margen de todo proceso por agentes del Estado.  Conforme se acusó al Perú ante la Corte Interamericana y esta dio por establecido, los tribunales de ese país habían investigado los hechos y determinado la responsabilidad individual de autores materiales que habían custodiado a los detenidos en los carros policiales.  Sin embargo, a pesar de haberse identificado al presunto autor intelectual en la sentencia, este no había sido juzgado ni sancionado.  Los autores materiales habían sido condenados, uno a 18 años y había obtenido el beneficio de semi libertad al cumplir dos años; mientras el otro había sido condenado a 6 años y había obtenido la libertad condicional al cumplir el primero.

7. Caso Manuel Cepeda versus Colombia.
Lo que la Corte Interamericana conoce en esta oportunidad es un caso en que se condena a  dos suboficiales a 43 años de cárcel cada uno.  Posteriormente estas condenas fueron reducidas a 26 años, 10 meses y 15 días y luego se les concedió beneficio a los 11 años y 72 días y 12 años y 122 días en el segundo caso.  Además la Corte tuvo presente que como había reconocido el propio Estado de Colombia, los condenados, durante su privación de libertad, habían participado de un operativo que había derivado en el asesinato de un teniente, en un centro de reclusión militar. Habían salido de su recinto de reclusión para participar en él.  En consecuencia, en este caso se había cumplido aproximadamente un cuarto de las condenas impuestas, durante las cuales los condenados habían podido salir a lo menos en una ocasión, en la que participaron en nuevos delitos, por lo que cabe desestimar que hayan tenido buena conducta al interior del recinto penitenciario. Todo indica entonces que la reducción de sus condenas y los beneficios de libertad habían sido un premio del Estado a su participación en un nuevo asesinato, cometido al margen de todo proceso.

La lectura de los casos en los que la Corte IDH advierte de los beneficios indebidos, que pueden eventualmente conducir a la impunidad, parecen ser suficientemente elocuentes para demostrar que de ellos no cabe predicar las mismas calificaciones respecto de las sentencias que dictamos. De ellos se infiere, de manera inequívoca, que la Corte Interamericana advierte del riesgo o reprocha derechamente el adoptar medidas que impiden el juzgamiento de graves violaciones a los derechos humanos, por medio de la amnistía y/o de la prescripción; advierte la necesidad de aplicar con rigor la legislación interna para otorgar indulto, el que perdona las condenas, a personas que estuvieron al mando de gobiernos que planificaron y ejecutaron toda una política sistemática de violación de los derechos humanos, o lo dice a propósito de condiciones carcelarias desiguales o injustificables.  En los únicos dos casos en que la Corte IDH efectúa dicha consideración de evitar beneficios carcelarios indebidos es a propósito de casos en los que los beneficiados apenas se asomaban a cumplir una novena y un sexta parte de sus condenas, o una cuarta parte, cuando aparecía que esos beneficios constituían premios a nuevas violaciones a derechos humanos, cometidos por los beneficiarios durante sus condenas.
Si tenemos presente entonces, no en forma parcial, sino de modo completo la jurisprudencia de la Corte IDH, deberíamos concluir que la doctrina jurisprudencial de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos llama indebidos o conducentes a la impunidad aquellos beneficios que impiden la investigación, evitan la sanción o hacen o reducen estas de modo ostensible y premian a personas por cometer nuevas violaciones a los derechos humanos.  

Nunca la Corte IDH ha empleado el concepto de otorgamiento indebido de beneficios o ha advertido que estos eventualmente pueden conducir a una forma de amnistía en casos análogos a aquellos en los cuales hemos dictado las sentencias que se nos reprochan, en todos los que hubo investigación, incriminación, sentencia condenatoria, cumplimiento cabal de la pena privativa de libertad por un tiempo superior a la mitad de ella, irreprochable conducta penitenciaria y otorgamiento de beneficios que no implican ni amnistiar al condenado, ni indultarlo, ni otorgarle una libertad irrestricta, sino permitirle que cumpla una fracción inferior a la mitad de su pena en régimen abierto, sujeto a importantes limitaciones que detallaremos más adelante. 

En consecuencia no puede decirse que la jurisprudencia de la Corte Interamericana en materia de libertad condicional, establezca una regla o principio que prohíba a los Estados otorgar los beneficios en los casos y condiciones en que lo hacen las sentencias impugnadas.
b) No es efectivo, como sostiene la acusación que la jurisprudencia de la Corte Interamericana obligue a aplicar el artículo 110 del Estatuto de Roma en el derecho doméstico. 

El libelo acusatorio, incurre en una afirmación que es central a la acusación y que no resulta efectiva, cual es que conforme a la jurisprudencia de la Corte IDH, resultaría necesario aplicar los estándares internacionales contenidos en el artículo 110 del Estatuto de Roma al resolverse sobre la libertad condicional al interior de los Estados Partes. En efecto, en el párrafo final de la página 73 el texto de la acusación señala que, en los casos que ella misma cita, “la Corte [entendemos Interamericana de Derechos Humanos] llama a realizar el control tomando en consideración la gravedad de los delitos, de modo que su concesión no constituya en una forma de impunidad y para eso resulta perentorio la aplicación de los estándares internacionales contenidos en el Estatuto de Roma,…”. En el mismo sentido, el segundo capítulo de la acusación afirma que “de lo establecido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos […] el control jurisdiccional de los beneficios para la ejecución de la pena en casos de delitos de lesa humanidad, debe incorporar los factores del art. 110 del Estatuto de Roma”
. 
No es efectivo que la Corte IDH haya llamado a los Estados Parte, en ninguna de las sentencias que la acusación cita, a aplicar los estándares internacionales contenidos en el Estatuto de Roma cuando se trata de otorgar beneficios carcelarios por los tribunales nacionales en casos de condenados por violaciones a los derechos humanos.

Por el contrario, la Corte IDH ha establecido que reglas como las del Estatuto de Roma no están destinadas a ser aplicadas por las jurisdicciones domésticas de los Estados. Así, en la Resolución de Supervisión de Cumplimiento de Sentencia de los casos Barrios Altos y La Cantuta, razonó: “En síntesis, los Estatutos de los tribunales penales internacionales únicamente regulan el otorgamiento de beneficios en la ejecución de la pena por esos mismos tribunales, siendo que además el de la Corte Penal Internacional lo que regula es la posibilidad de “reducción de la pena”.

c) El ejercicio de ponderación. 

Por último, y en un reconocimiento implícito de que el reproche no consiste en infracción a reglas o principios implícitos de derecho internacional que hagan indebida la aplicación del derecho interno en los casos que juzgamos, se nos reprocha no haber realizado un ejercicio de ponderación al conceder las libertades condicionales.  

Ponderar implica sopesar el valor relativo de bienes tensionados en una misma resolución.  Anotamos desde luego que este ejercicio es complejo y su resultado siempre discutible, por lo que resulta impropio calificar de notable abandono de deberes cuando se trata de un ejercicio de esta naturaleza. Entendemos que en la especie los bienes que debieron sopesarse consisten en el derecho de los condenados a su rehabilitación y resocialización versus el derecho del Estado y particularmente de los familiares de las víctimas a una pena proporcional efectiva.  Trataremos esta cuestión a propósito del capítulo segundo de la acusación.

Adelantemos tan sólo que la noción de una condena proporcional al delito y el ejercicio de sopesar comparativamente dos bienes, como lo son los señalados, es un acto que conlleva un alto nivel de discreción. Ese carácter demuestra que una acusación constitucional que pretenda fundarse en una discrepancia acerca de qué es proporcional y cuál es el peso relativo de esos bienes, se entromete indebidamente en tareas judiciales. Una diferencia de pareceres acerca de la correcta proporcionalidad del castigo y del peso relativo de esos bienes no puede zanjarse en una acusación constitucional. Una de las legítimas opciones no puede motejar a sus rivales de notable abandono de deberes.  

2.6. Las sentencias no han infringido el Estatuto de Roma.
a) Pretender la aplicación del artículo 110 del Estatuto de Roma a un caso de libertad condicional implica ignorar su texto, su objeto y su fin. 
El artículo 110 del referido Tratado, que el libelo acusatorio nos acusa de haber vulnerado, en razón de haber hecho una interpretación nominal del mismo, para terminar descartando su aplicación, fue bien descartado en las sentencias de estos acusados. En primer lugar, por cuanto  su lenguaje, objeto y fin son clarísimos. Son reglas relativas a la reducción de la pena, cuestión diversa al otorgamiento de la libertad condicional. En efecto, desde el propio título de la norma, en adelante queda claro lo que señalamos: 

“Artículo 110.

 Examen de una reducción de la pena

1. El Estado de ejecución no pondrá en libertad al recluso antes de que haya cumplido la pena impuesta por la Corte. 

2. Sólo la Corte podrá decidir la reducción de la pena y se pronunciará al respecto después de escuchar al recluso. 

3. Cuando el recluso haya cumplido las dos terceras partes de la pena o 25 años de prisión en caso de cadena perpetua, la Corte examinará la pena para determinar si ésta puede reducirse. El examen no se llevará a cabo antes de cumplidos esos plazos.
4. Al proceder al examen con arreglo al párrafo 3, la Corte podrá reducir la pena si considera que concurren uno o más de los siguientes factores:…”

Son otras las disposiciones que ese Tratado establece para el otorgamiento de beneficios carcelarios. Concretamente su parte X, artículos 103 y 106: 

PARTE X.

DE LA EJECUCIÓN DE LA PENA
Artículo 103 Función de los Estados en la ejecución de las penas privativas de libertad

1. a) La pena privativa de libertad se cumplirá en un Estado designado por la Corte sobre la base de una lista de Estados que hayan manifestado a la Corte que están dispuestos a recibir condenados;

[…]

3. La Corte, al ejercer su facultad discrecional de efectuar la designación prevista en el párrafo 1, tendrá en cuenta: […] 

b) La aplicación de normas de tratados internacionales generalmente aceptadas sobre el tratamiento de los reclusos;”

Por su parte, el artículo 106, en sus dos primeros numerales prescribe: 

Artículo 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.

Como puede apreciarse, en materia de ejecución de la pena, el Estatuto establece dos reglas para las personas que ella misma condena y dos prohibiciones. Lo prohibido es que, por la vía de la reducción de la pena, el Estado que ejecuta sus decisiones ponga en libertad al recluso, mientras la segunda es que el Estado que ejecuta la pena otorgue beneficios sin su supervisión. Las reglas consisten en que, al escoger al país para la ejecución de las penas que ella misma dicte, debe de considerar que ese país aplique las normas de tratados internacionales generalmente aceptados sobre tratamiento de los reclusos. Con ese lenguaje, hace obvia alusión a los Tratados y Convenciones de Naciones Unidas tratadas en el punto 2.2. de esta contestación. La segunda regla es que el Estado que ejecuta les brinde a los condenados de la CPI el mismo trato que a sus propios reclusos. 
b) El artículo 110 del Estatuto de Roma no es una disposición llamada a aplicarse en el derecho doméstico de los Estados suscriptores de ese Tratado. 
Pero, obviando que el artículo 110 del Estatuto de Roma alude a la reducción de penas y no a beneficios intrapenitenciarios, el mismo establece con claridad una regla a aplicar por la Corte Penal Internacional (en adelante, también CPI) y en los casos y respecto de las personas condenadas por ella misma. También establece una prohibición para los países que ejecutan las condenas que la CPI ha dictado.   Su lenguaje es inequívoco a este respecto, según acabamos de citarlo. 

En consecuencia, no puede sostenerse que hayamos incumplido el deber de aplicar el Estatuto de Roma, en condiciones que la regla que se dice habríamos dejado de aplicar es una que no obliga a los Estados Partes a aplicarla en sus resoluciones internas, salvo al país que ejecuta una de sus sentencias y respecto de las personas condenadas por la CPI.  La imputación que se nos hace de haber hecho una aplicación puramente nominal de ese Tratado, en las páginas 70 a 72 del libelo acusatorio es una que carece de todo fundamento, pues el artículo 31.1. de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados obliga a interpretar sus términos según el uso corriente de su lenguaje, al disponer: “Un tratado deberá interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin.  El lenguaje del artículo 110, en cuanto establece una regla para la propia Corte Penal Internacional y respecto de las personas condenadas por ella es inequívoco, como lo es también su objeto y fin, que consiste en el juzgamiento de criminales de guerra por una corte internacional y no el establecer reglas para que los Estados Parte apliquen en su territorio y respecto de las personas que sus tribunales domésticos condenen.   De ese modo, mal puede decirse que hemos hecho una interpretación puramente nominal, de mala fe, que neutraliza la aplicación de ese Tratado. Todo indica que lo hemos interpretado correctamente.

Por lo demás, la inaplicabilidad de los criterios del Estatuto de Roma a los tribunales nacionales ha sido descartada por la propia Corte IDH en la Resolución de Supervisión de Cumplimiento de Sentencia de los casos Barrios Altos y La Cantuta, en la que razonó, según ya hemos citado: “En síntesis, los Estatutos de los tribunales penales internacionales únicamente regulan el otorgamiento de beneficios en la ejecución de la pena por esos mismos tribunales, siendo que además el de la Corte Penal Internacional lo que regula es la posibilidad de “reducción de la pena”.

c) Las lecciones que debieran sacarse de la disposición del Estatuto de Roma en el derecho doméstico. 

No negamos que los Estados Parte del Estatuto de Roma pudieran inferir que las reglas contenidas en su artículo 110 constituyen el inicio de una tendencia que sanamente debieran seguir.  En caso alguno esa disposición recoge una tendencia universal y asentada que pudiera considerarse como jus cogens o práctica debida de todos los países civilizados. Ni siquiera puede estimarse que el Estatuto de Roma sea un tratado internacional de derechos humanos, pues no consagra ni establece derechos fundamentales, sino que es uno punitivo. Como entre nosotros lo han escrito Antonio Bascuñán y Rodrigo Correa, “[…] ¿Es el Estatuto de Roma un tratado internacional sobre derechos humanos? […] En suma, es un tratado internacional punitivo, tanto en lo sustantivo como en lo procesal. Desde el punto de vista del sentido de sus disposiciones, es un cuerpo de normas análogo a lo que el Código Procesal Penal. Estos no son cuerpos normativos que consagren derechos fundamentales, como lo es la Constitución. El Estatuto de Roma tampoco es un tratado internacional sobre derechos humanos, como sí lo son, por ejemplo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y el Pacto de San José de Costa Rica. Esta no es una cuestión meramente conceptual o terminológica. Las normas que consagran derechos fundamentales establecen una relación normativa entre el titular de esos derechos (las personas) y el destinatario de los deberes correlativos (preferentemente los agentes del Estado) […] el ejercicio de las potestades de crear y aplicar normas punitivas es una fuente de peligro para los derechos fundamentales. […] Esta es la razón profunda que impide, por un imperativo elemental de justicia política y de congruencia dogmática, considerar al Estatuto de Roma como una convención sobre derechos humanos. La misma razón exige considerar al Estatuto de Roma como subordinado a la Constitución (y, en su caso, a los tratados internacionales que garantizan derechos fundamentales).

Tomado ese artículo 110 como el inicio de una adecuada tendencia, la primera obligación de incorporar los criterios que le subyacen al derecho interno recae en el legislador, pues como ya se ha dicho, los términos de ese Tratado hacen imposible entenderlo como un principio o una regla de general aplicación por los tribunales internos de los Estados.

Más aún, al considerar los criterios del artículo 110 del Estatuto de Roma como una guía para otorgar libertades condicionales, no debiera olvidarse los casos a los que está destinado. Esa Corte Penal Internacional típicamente juzga a los criminales de guerra que ejerciendo altos mandos, planificaron o llevaron a cabo una política de exterminio de sus adversarios políticos, cuyo no es el caso de los beneficiarios de la libertad condicional, cada uno de los cuales participó en un acto de violación a los derechos humanos y fue condenado por ello.
 Al señalar esto, esta defensa no pretende, en lo absoluto, fijar criterios al legislador chileno. Lo que buscamos, en cambio, es demostrar hasta qué punto resulta injusto imputarnos como un grave abandono de nuestros deberes haber aplicado el derecho interno en materia de libertades condicionales, por la circunstancia de existir una regla diversa para que la Corte Penal Internacional reduzca las penas a los criminales de guerra que ella misma ha condenado.   

2.7. Tampoco la práctica internacional de los países civilizados impide conceder un beneficio una vez cumplida la mitad de la pena.

a) Práctica Internacional.  

Más allá de los tratados internacionales suscritos por Chile, resulta de interés
preguntarse por la práctica de los países civilizados, pues, como se sabe, ella genera derecho consuetudinario que termina por resultar obligatorio para los Estados. 

En esta materia, recordemos, en primer lugar, que el propio Tribunal de Nüremberg concedió,  la libertad incondicional a varios de los criminales de guerra, autores de masivo genocidio que ella juzgó,  al cabo del cumplimiento de parte de sus condenas. 
Como destaca un experto, a fines del año 2015 casi la mitad de las personas condenadas por el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia habían sido liberadas, la mayoría de ellas sin cumplir su sentencia completa.
  Así, por ejemplo, Vladimir Santic, quien había sido condenado como miembro de defensa croata, órgano supremo de un Estado, condenado a 25 años de cárcel por haber participado en un órgano que habría planificado y ejecutado la muerte de alrededor de 103 civiles bosnios, entre los que se contaban 33 mujeres y niños; recibió el beneficio de la libertad, en febrero de 2009, antes de cumplir las 2/3 partes de su condena. Vidoje Blagojević fue condenado a 18 años de cárcel, pues habiendo sido comandante de la brigada Bratunag, participó en la masacre de Srebrenica. El 10 de agosto de 2011, 4 meses antes de cumplir 2/3 de su condena, recibió el beneficio de la libertad. Asimismo, el médico y director médico del hospital de Mugonero, donde murieron o resultaron gravemente heridos cientos de refugiados tutsis, Gérard Ntakirutimana, fue condenado a 25 años, pero se le otorgó la libertad al cabo del cumplimiento de 2/3 de su condena. El presidente del Tribunal tuvo en consideración, en cada uno de sus casos, para otorgarles el beneficio de la libertad, si las legislaciones de los países donde cumplían las condenas les hacían elegibles para esos beneficios.
Pocos años antes que Chile iniciara su transición a la democracia, lo hizo España, cuyo proceso transicional tuvo carácter de amnésico, otorgando amnistías generales, que no contemplaron estrategias para el esclarecimiento de la verdad o para la reparación de las víctimas; a diferencia de Chile, cuya transición contó con la implementación de comisiones de verdad y de algunas medidas de reparación para las víctimas.

 Está dicho y acreditado que hemos participado en juzgar y condenar las violaciones a los derechos humanos, pretiriendo la aplicación del DL de amnistía y la prescripción. Sólo queremos destacar el caso español, pues no sabemos que ese país haya sido condenado por la comunidad internacional. En nuestro continente, nos antecedieron el fin de las dictaduras militares uruguaya y argentina. Es sabido que el pueblo uruguayo decidió no juzgar ni condenar las violaciones a los derechos humanos cometidas por los militares. Argentina juzgó tan sólo a los jerarcas de la dictadura, pero no a los cabos, ni a los pilotos de aviones que los transportaron, que son los casos que nosotros juzgamos, condenamos y ahora beneficiamos con la libertad condicional. De hecho, entre 2001 y 2012 Chile había impuesto penas a 444 personas como responsables a violaciones a los derechos humanos, mientras que Argentina lo había hecho con 16.
 Poco después de nosotros, Brasil logró poner término a su dictadura. Tampoco juzgó las graves violaciones a los derechos humanos ocurridas en ese país. No conocemos de condenas internacionales a Argentina, Brasil o Uruguay. 

Más allá de nuestras fronteras, después del inicio de nuestra transición, Europa del Este y Rusia pusieron fin a las dictaduras que lo regían. Como afirma Jon Elster, “En todos los países hubo relativamente pocos juicios […] si bien algunos líderes del régimen fueron enjuiciados, no siempre se les condenó.”
 Este mismo autor nos informa de los  juicios que registra en la ex República Democrática Alemana, los que arribaron a 20 condenas. Entre ellas a los miembros del Politburó, a quienes se condenó a penas de entre 3 y 6 años y medio, por su responsabilidad en los fusilamientos en el Muro de Berlín, y también a miembros del Consejo de Defensa Nacional, quienes recibieron sentencias similares por su participación en las mismas ejecuciones. Un segundo juicio a 3 miembros del Politburó terminó con su absolución. Alemania no ha sido condenada por nadie en razón de la proporcionalidad de estas penas. En Rumania se ejecutó al dictador y a su cónyuge al margen de todo proceso. En Polonia entendemos solo se enjuicio al general Jaruzelski, mientras que en Hungría no hubo juicios. Tampoco sabemos que los haya habido en Rusia. No sabemos de condenas internacionales a estos países, ni de destitución de jueces en ninguno de ellos. 
En Sudáfrica, luego del informe de su Comisión de Verdad, que tomó mucho de la chilena, el Gobierno de Mandela decidió perdonar a quienes participaron en graves violaciones a los derechos humanos, a condición que confesaran todos los hechos relevantes de los crímenes en que habían participado y expresaran arrepentimiento, cuestión que apreciaba un Tribunal. Si bien esa fórmula generó opiniones encontradas, no se conocen condenas a ella por la comunidad internacional y Mandela recibió el Premio Nobel de la Paz. 

Cada país ha seguido caminos diversos en materia de la llamada justicia transicional. En Chile, los jueces de hoy, incluida esta Corte Suprema; su Sala Penal, la que este acusado orgullosamente integra hasta hoy, ha decidido juzgar a todos quienes se acredite participación en las violaciones a los derechos humanos.  Al 4 de septiembre de este año 120 ex agentes del Estado se encontraban condenados y presos en la cárcel de Punta Peuco. Según veremos, ese número es inédito en el mundo. Lo hemos hecho a pesar que el Decreto Ley de Amnistía no ha sido derogado. Lo hemos hecho luego de un largo período en que nuestros tribunales negaron estos hechos, no quisieron escucharlos y nada hicieron por ponerles fin o sancionarlos. Somos los jueces de hoy quienes hemos puesto término a una larga historia de impunidad. Me enorgullezco de haber sido partícipe de este cambio y me apena que hoy se me acuse, en mi parecer injustamente, de facilitar la impunidad.   
b) Algunas otras expresiones que demuestran que la práctica de los países civilizados no permite inferir una práctica contraria al otorgamiento de la libertad condicional 

Para el juez Robertson del Tribunal Especial de Sierra Leona “[…] el desarrollo del derecho internacional sólo permite sostener que lo que se encontraría hoy prohibido sería el perdón a los que concibieron y planificaron las conductas, pero no a los meros ejecutores […]”

No tiene nada de extraño entonces que, al interior de nuestras fronteras, el Jefe de la Unidad Jurídica Judicial del Instituto Nacional de Derechos Humanos, haya sostenido en un debate parlamentario, 

“Sostuvo que otra cuestión tiene que ver con agregar la variable de la gravedad del delito. A dicho respecto, recordó que el Instituto ha señalado en otros informes que incluso las personas que han cometido crímenes de lesa humanidad tienen derecho a beneficio penitenciario de acuerdo a los estándares internacionales de derechos humanos”
. 
2.8. Conclusión. 
La única conclusión que puede extraerse de los 7 puntos que anteceden es que no se nos puede imputar infracción alguna al deber de convencionalidad, pues el derecho internacional de los derechos humanos no prohíbe conceder la libertad condicional a una persona condenada por violaciones a los derechos humanos una vez cumplida más de la mitad de la condena, ni una regla contradictoria con ésta. Por el contrario, alienta a los Estados a conceder beneficios intra penitenciarios, prohibiendo discriminar entre condenados. El deber es no facilitar la impunidad, pero como veremos al contestar el segundo capítulo, no hemos incurrido en aquello. 


En cuanto a la concesión de beneficios intrapenitenciarios a quienes han  sido condenados por violaciones  los derechos humanos, la CIDH ha advertido que ellos no deben concederse indebidamente, pues ello puede favorecer la impunidad, en casos en que se ha decretado amnistía, prescripción, indulto a quién dirigió el Estado que planificó y ejecutó la política de violación sistemática de derecho humanos o en casos en el que los condenados no habían cumplido una novena o una sexta parte de sus condenas, o en un caso, una cuarta parte de ellas y en que la libertad condicional aparecía como un premio por el hecho que los condenados habían, mientras cumplían sus condenas, participado en un nuevo homicidio al margen de todo proceso. 

El Estatuto de Roma, por su parte, no establece reglas para conceder beneficios intra penitenciarios a personas condenadas por los tribunales de los Estados Partes, sino una regla aplicable sólo para las personas que él mismo ha condenado. Los criterios contenidos en esa regla pueden estimarse como una guía a incorporar por los Estados Partes para que rijan respecto a las personas que ellos mismos condenan, pero no como un deber.  

2.9. Frente a este panorama del derecho internacional, a lo menos incierto acerca de los deberes de los Estados en materia de beneficios carcelarios a quienes cometieron delitos de lesa humanidad, el derecho interno sí contiene reglas claras que no debimos ignorar, pues ellas establecen un derecho de los condenados.  
El Decreto Ley N° 321 sobre Libertad Condicional establece, en su artículo 2°, los requisitos generales que un juez chileno debe aplicar frente a una solicitud de libertad condicional de un acusado. Al hacerlo, desde su reforma en 2012,  expresa, con inequívoca claridad, que ese beneficio es un derecho del condenado, conforme se lee en los términos de tal disposición que hemos ennegrecido y subrayado: 

“Art. 2.o Todo individuo condenado a una pena privativa de libertad de más de un año de duración, tiene derecho a que se le conceda su libertad condicional, siempre que cumpla con los siguientes requisitos:

    1.o Haber cumplido la mitad de la condena que se le impuso por sentencia definitiva. Si hubiere obtenido, por gracia, alguna rebaja o se le hubiere fijado otra pena, se considerará ésta como condena definitiva;

    2.o Haber observado conducta intachable en el establecimiento penal en que cumple su condena, según el Libro de Vida que se le llevará a cada uno;

    3.o Haber aprendido bien un oficio, si hay talleres donde cumple su condena; y

    4.o Haber asistido con regularidad y provecho a la escuela del establecimiento y a las conferencias educativas que se dicten, entendiéndose que no reúne este requisito el que no sepa leer y escribir”.


En razón que el beneficio de la libertad condicional es, en este caso de regla general, un derecho, resulta lógicamente forzoso concluir que para el Estado, otorgarlo es un deber. 


No sólo se trata de un derecho de los condenados y de un deber del Estado, sino que, como puede apreciarse del claro tenor del precepto citado, su otorgamiento no depende del cumplimiento de requisitos cuya apreciación tolere un amplio margen de apreciación al juzgador, sino que se trata de requisitos objetivos, como lo es el haber cumplido la mitad de la pena y de otros, como la intachable conducta, que es apreciada y viene certificada por Gendarmería, el órgano encargado de su custodia.  


Distintos son los casos en los que el legislador ha fijado como excepciones. En ellos, la ley ya no establece este beneficio como un derecho, sino que derechamente prohíbe otorgarlo mientras no se haya cumplido dos terceras partes de la condena y permite otorgarlo una vez cumplido ese baremo. En efecto, el artículo 3° del mismo cuerpo legal dispone: 

 Artículo 3°. A los condenados a presidio perpetuo calificado sólo se les podrá conceder la libertad condicional una vez cumplidos cuarenta años de privación de libertad efectiva. […].

    A los condenados a presidio perpetuo se les podrá conceder el beneficio de la libertad condicional una vez cumplidos veinte años. 

    A los condenados por los delitos de parricidio, homicidio calificado, robo con homicidio, violación con homicidio, violación de persona menor de catorce años, infanticidio, los contemplados en el número 2 del artículo 365 bis y en los artículos 366 bis, 366 quinquies, 367, 411 quáter, 436 y 440, todos del Código Penal, homicidio de miembros de las Policías y Gendarmería de Chile, en ejercicio de sus funciones y elaboración o tráfico de estupefacientes, se les podrá conceder el beneficio de la libertad condicional cuando hubieren cumplido dos tercios de la pena.

    A los condenados a más de veinte años se les podrá conceder el beneficio de la libertad condicional una vez cumplidos diez años de la pena, y por este solo hecho ésta quedará fijada en veinte años.

    Los condenados por hurto o estafa a más de seis años, podrán obtener el mismo beneficio una vez cumplidos tres años.

    Los condenados por los incisos tercero y cuarto del artículo 196 de la ley de Tránsito podrán obtener el mismo beneficio una vez cumplidos dos tercios de la condena.

    A los condenados a presidio perpetuo por delitos contemplados en la ley Nº 18.314, que fija la penalidad por conductas terroristas y, además condenados por delitos sancionados en otros cuerpos legales, se les podrá conceder el beneficio de la libertad condicional, una vez cumplidos 10 años de pena, siempre que los hechos punibles hayan ocurrido entre el 1 de enero de 1989 y el 1 de enero de 1998, y los condenados suscriban en forma previa una declaración que contenga una renuncia inequívoca al uso de la violencia.

Como puede apreciarse, en los casos de excepción del artículo 3°, la libertad condicional deja de ser un derecho que debe concederse y pasa a ser un beneficio que puede otorgarse. No obstante, del propio texto del artículo 3° del cuerpo legal que regula estos beneficios en el derecho interno, resulta claro que el secuestro, aún el calificado y los delitos de lesa humanidad no se encuentran entre ellos. ¿Debieran estar? Esa pregunta debe responderla el legislador, no a los jueces, y como veremos, aunque consciente del problema, aún no la responde.  

El Reglamento de esta Ley también entiende la libertad condicional como un beneficio que las autoridades pueden otorgar graciosamente un vez cumplidos los requisitos.
 La concepción de este Reglamento no puede, sin embargo, servir de base para sostener una tesis contraria al claro lenguaje del artículo 2°, pues su jerarquía es inferior al texto de la Ley.

La jurisprudencia y la doctrina conciben la libertad condicional como un derecho. Respecto de la primera y para no citar sentencias de la Corte Suprema, referiré una dictada por la I. Corte de San Miguel: 

Ante este estado de la regulación, la jurisprudencia lo ha entendido como derecho subjetivo. Por ejemplo, en la sentencia de autos de amparo Rol N° 214-2016 de la Corte de Apelaciones de San Miguel:   

“[…] En definitiva, el “merecimiento para otorgar el beneficio”, en rigor es un derecho, supone la calificación de los antecedentes e información respectiva, en la perspectiva de los requisitos de su otorgamiento, fijados en los artículos 2º del Decreto Ley 321 de 1925 y el artículo 4 del Reglamento; y su justificación al tenor de la información en ellos recogida, sin que puedan adicionarse otras exigencias distintas a las anotadas, o considerar antecedentes al margen de los que contiene el Decreto Ley y su Reglamento en cuestión” 

Los principales autores de derecho penal del Siglo XX que han escrito sobre la libertad condicional la conciben y explican también como un derecho del condenado. Es el caso de Alfredo Etcheberry
, Enrique Cury y Mario Garrido Montt.
 


Enrique Cury escribió: “[…] De conformidad con lo prescrito por el art. 21 del D.L 321, la libertad condicional es un derecho que, por consiguiente, debe concederse a todo individuo condenado a una pena privativa de libertad de más de un año de duración, siempre que cumpla con los otros requisitos que dicho precepto enumera. Nada dicen contra la expresa voluntad de la norma aludida ciertas ambigüedades del lenguaje empleado por los artículos siguientes del D.L. y desgraciadamente acentuadas por la Ley 18.144, ni las contradicciones de algunos preceptos contenidos en el Reglamento.


Esta es también la posición dogmática que tiene la Defensoría Penal Pública, quien arriba a esa conclusión con fundamento en el principio  de la posición de garante que asume el Estado respecto del condenado, desarrollado por la Corte Interamericana, y que superó la doctrina clásica la sujeción pública.
 Si asumimos esos dos principios y a ello agregamos el fin resocializador de la pena, parece forzoso concluir que es un derecho del condenado obtener beneficios una vez cumplidos los requisitos que el legislador precise. 

2.10 Los fallos que fundan la acusación están lejos de ser los únicos en los cuales se ha concedido la libertad condicional a condenados por delitos de lesa humanidad.
Bajo el número 4 del segundo otrosí acompaño, con sus Roles, nombre de beneficiarios, fechas y otros antecedentes, un listado de 29 decisiones adoptadas, algunas por la Comisión de Libertad Condicional y otras por los tribunales superiores de justicia, en las que, con antelación a las 7 sentencias que fundan la acusación, se otorgó el beneficio de la libertad condicional a personas condenadas por delitos de lesa humanidad.  
Las 29 resoluciones y sentencias son un testimonio elocuente que la forma en que interpretamos y aplicamos el derecho en las 7 causas que fundan la acusación no constituyen una excepción, ni un modo inusual en el que los jueces chilenos y quienes conformaron la Comisión de Libertad Condicional entendieron sus deberes.  

2.11. El debate legislativo demuestra inequívocamente que el legislador comprende estar frente a tesis jurídicas debatibles. 

Ya en el año 2005, cuando recién se dictaban las primeras condenas por la violaciones a los derechos humanos cometidas entre 1973 y 1990, se presentó el primer proyecto del que tenemos noticia, destinado a establecer reglas especiales en materia de indulto y de beneficios carcelarios a los condenados por ese tipo de delitos. El texto de ese Proyecto de Ley deja de manifiesto que sus promotores entendían que a estos condenados se les aplicaba el DL sobre Libertad Condicional, en cuanto proponía establecer condiciones adicionales a esos requisitos para los condenados por esos ilícitos.
 

El año 2012 ingresó una Moción que prohibía beneficios carcelarios a los condenados por delitos de lesa humanidad, reflejando así que quienes la patrocinaron entendían que, ausente esa ley, los beneficios procedían.
 En el 2016 ingresa un Mensaje que, reconociendo que hoy el beneficio de la libertad condicional depende sólo de requisitos objetivos, busca dar valor al informe psicosocial de Gendarmería,  contemplado tan solo en el Reglamento.
 En el 2016, a propósito de la discusión de un Proyecto de Ley para regular de modo diverso el beneficio de la libertad condicional, varios Sras. Y Sres. Parlamentarios se refieren, en términos críticos unos y laudatorios otros con la posibilidad, para los unos, riesgo para los otros, que se otorgue ese beneficio a personas condenadas por violaciones a los derechos humanos.
 En ese debate, por ejemplo el diputado Soto, quien preside la Comisión Informante en esta acusación intervino en el debate para sostener: “El diputado Soto propone la siguiente redacción potencial: “En todo caso, no procederá este beneficio respecto de los condenados por delitos y crímenes, conforme con lo dispuesto en la ley N° 20.357, que tipifica crímenes de lesa humanidad y genocidio y crímenes y delitos de guerra.”
 Sus expresiones dejan de manifiesto su consciencia de que, sin una reforma legal, procedía otorgar los beneficios cuyo otorgamiento la acusación sostiene constituye notable abandono de deberes. Idéntica conciencia manifiestan parlamentarios de diversas bancadas al proponer una indicación destinada a hacer improcedente la libertad condicional en caso de delitos de lesa humanidad. En efecto, la diputada señora Claudia Nogueira, y los diputados señores Daniel Farcas (Presidente), Guillermo Ceroni, Jaime Pilowsky, Gabriel Silber y Matías Walker, formularon una indicación sustitutiva, que comprende la totalidad de propuestas planteadas por los integrantes de la Comisión. En lo que aquí interesa, la indicación sustitutiva propuso modificar el artículo 4° del D.L. N° 321 en el siguiente sentido:
“b) […] “En todo caso, no procederá este beneficio respecto de los condenados por delitos y crímenes, conforme con lo dispuesto en la ley N° 20.357, que tipifica crímenes de lesa humanidad y genocidio y crímenes y delitos de guerra.”

Resulta lógicamente insostenible asegurar hoy que los jueces que otorgamos la libertad condicional abandonamos notablemente nuestros deberes y haber sostenido ayer la necesidad de legislar para que nos viéramos obligados a no conceder esos beneficios.  

Otro tanto manifiestan los Senadores De Urresti, Navarro, Araya, Espina y Larraín en un proyecto ingresado al Senado en mayo de 2016.
 Consta, por ejemplo, en la discusión de ese Proyecto la siguiente consideración del representante del Ejecutivo en ella:  

 “Al respecto, el Jefe de la División Jurídica del Ministerio de Justicia, señor Castillo, recordó que pese a que se trata de delitos tipificados en la ley común, desde finales de la década de los 90 el Máximo Tribunal ha aplicado normas de derecho internacional para determinar los elementos procesales accesorios a esos enjuiciamientos, como las reglas sobre imprescriptibilidad y no procedencia de la amnistía. Añadió que también desde la perspectiva del derecho común, algunos de los casos de violaciones a los derechos humanos se enmarcan dentro de las hipótesis que comprende el inciso tercero, que requiere el cumplimiento efectivo de dos tercios de la condena para acceder a la libertad condicional”.
Resulta lógicamente evidente que, si algunas de las más graves violaciones a los derechos humanos estaban comprendidas en la regla de excepción que exige dos tercios de la pena, otros no lo estaban. Tal es el caso del secuestro, delito por el cual estaban condenadas las personas a quienes concedimos la libertad. El debate da cuenta de la plena conciencia de los órganos colegisladores de la correcta, o al menos plausible interpretación jurídica que hemos sostenido al conceder las libertades que se nos reprochan.   
En el debate del mismo Proyecto en la Cámara, expresan opiniones que manifiestan la plena conciencia de que el régimen vigente para condenados por delitos de lesa humanidad obligaba, o al menos, facultaba a los jueces a otorgarles la libertad una vez cumplida la mitad de sus condenas la Diputada Sra. Turres
 y los diputados Sres. Gutiérrez
, Soto,
 Squella,
 Farcas,
 Ceroni,
 y la Ministro de Justicia Sra. Blanco, quien enfáticamente afirmó que la legislación que se debatía no podía privar de beneficios a las personas condenadas por delitos de lesa humanidad.
  Es de interés que el asesor del Partido Socialista, Sr. Aldunate plantea lo que la acusación reprocha como notable incumplimiento de deberes como una pregunta abierta, como un problema jurídico no resuelto. Mal puede una tesis jurídica ante un debate legítimo ser motejada de notable incumplimiento de deberes. He aquí parte de la intervención del abogado Aldunate:

 “El punto es que hace largo rato existen restricciones en relación a la libertad condicional para ciertos delitos, donde se exige mayor número de años para acceder a esto, […] La discusión se plantea entonces en los delitos contra la humanidad. […]  Los tribunales chilenos han condenado por delitos codificados, comunes, homicidio, detención ilegal, secuestro, y la pregunta es si esos delitos caen dentro de las restricciones del decreto ley N°321. El homicidio sí, el secuestro no, y esa es una discusión.”

En el debate legislativo se expresa la clara conciencia de que ya se habían otorgado libertades condicionales a personas condenadas por delitos de lesa humanidad. Así, por ejemplo, la Diputada Turres, ya referida, interviene afirmando: “Todos quedaron asombrados por las libertades condicionales otorgadas el primer semestre, pero este proyecto tiene nombre, varios plantearon que la urgencia de la tramitación era el riesgo de que alguien condenado por violaciones a los derechos humanos pudiera salir en libertad condicional, específicamente Krassnoff. No veía por donde él podría salir, pero no se podía legislar pensando en temas particulares, se debía buscar un equilibrio entre la justicia y los derechos de las personas condenadas en el país.”

Este es el Proyecto de Ley que hoy se encuentra en debate en la Comisión Mixta para su aprobación. Su sola presentación y discusión reflejan hasta qué punto el legislador ha entendido que la cuestión de los requisitos para conceder la libertad condicional a los condenados por delitos de lesa humanidad se encuentra establecido en el Decreto Ley sobre Libertad Provisional, sin que el derecho internacional de los derechos humanos aporte una regla distinta y contradictoria de  obligatoria aplicación por los jueces chilenos. Si así lo hubiera estimado el legislador, este largo debate no se explica y menos las intervenciones que hemos consignado. 
Igual conciencia de la falta de legislación especial para crímenes de lesa humanidad expreso la ex Presidenta Bachelet y actual Alta Comisionada de Naciones Unidas para los Derechos Humanos al ingresar, el 2018, un Proyecto de Ley al Senado bajo el Boletín N° 11.569-07 destinado a cambiar el derecho vigente. Entre sus fundamentos, el Mensaje caracteriza la ausencia de normas especiales para otorgar beneficios a los condenados por violaciones a los derechos humanos como una deuda: 
“Sin perjuicio de los hitos señalados, se mantiene la deuda de normas la ejecución de las penas que 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”
.
De este modo, el Boletín afirma que “se entiende que si bien no debe haber exclusión de beneficios, el legislador debe hacer una ponderación jurídica razonada al determinar los requisitos para su procedencia, puesto que el beneficio importa la reincorporación plena de la persona condenada por delitos de determinada naturaleza a la sociedad, que precisamente es la que ha resultado ofendida con su actuar ilícito”
. 
En ese contexto y después de estos debates, no es posible sostener la existencia de un deber claro e indubitado que los jueces debimos cumplir, salvo que actuáramos de mala fe, como ahora se nos acusa. 
2.12. Corolario.
Entonces, ante un panorama internacional que establece como deber evitar la impunidad, a la vez que alienta los fines resocializadores de toda pena, pero que no establece reglas claras o precisas acerca de cuándo procede otorgar la libertad condicional, ¿constituye un deber para los jueces dejar de aplicar las perentorias reglas del derecho chileno y negar las libertades que esa misma ley establecen como un derecho del condenado una vez cumplidos requisitos que, en estos casos se encontraban cumplidos? ¿Debimos hacerlo en condiciones que el legislador, plenamente consciente del problema aún no legisla sobre los requisitos que deben cumplir los condenados por delitos de lesa humanidad para obtener su libertad? ¿Tenemos los jueces chilenos competencia para modificar la legislación chilena razonando con principios, criterios de proporcionalidad y justicia? ¿No es eso un ejercicio de lo que bajo el rótulo de “activismo judicial”, muchos nos critican? ¿Podemos los jueces dejar de aplicar la ley chilena sobre la base de criterios que recién comienzan a tomar forma en el derecho internacional de los derechos humanos?

Las preguntas anteriores tienen respuestas debatibles. Ante un problema debatible, sólo cabe dejar a los jueces la última palabra. De lo contrario, se vulnera su necesaria independencia. Ante soluciones debatibles no cabe optar por una de ellas y motejar la contraria de abandono de deberes. Ante un problema debatible resulta un despropósito acusar a quien sostiene una de las dos tesis debatible de haber abandonado sus deberes con mala o torcida intención o sorprendente ineptitud.           

Lo sostenido en los nueve numerales de este acápite que se hace cargo del primer capítulo de la acusación demuestran  que los jueces acusados, al dictar las sentencias en que se funda la acusación y conceder los beneficios penitenciarios a las personas condenadas, no hemos incurrido en infracción alguna al deber de convencionalidad en el ámbito de nuestras competencias. Sin embargo, si alguien llegare a la convicción de que esta conclusión resulta dudosa o discutible, o incluso si alguien arribara a la conclusión contraria y pudiera sostener, con nuevos argumentos, que se ha infringido el deber de convencionalidad estaría aún lejos de sostener que los suscriptores de esas sentencias hemos abandonado notablemente nuestros deberes.   

3. CONTESTACIÓN AL SEGUNDO CAPÍTULO DE LA ACUSACIÓN.
3.1. Las condenas de las personas a quienes la Corte Suprema les acogió un amparo. 

Con legítima preocupación, el señor Presidente de la Comisión informante, Honorable Diputado Leonardo Soto preguntó a los asistentes a la segunda de sus reuniones acerca de la gravedad de los delitos cometidos de las personas denunciadas y la proporcionalidad de las condenas a que fueron sometidos.

Para satisfacer tal inquietud, que naturalmente forma parte de un juicio de proporcionalidad, a la hora de otorgar estos beneficios, quiero entregar los antecedentes de cada uno de estos acusados, los que ciertamente fueron considerados al concederles, acertada o equivocadamente, eso no es materia de este juicio, la libertad condicional.

1) Felipe Luis Guillermo González Astorga, suboficial mayor de ejército, actualmente en retiro.  Fue condenado como autor del delito de secuestro calificado en la persona de Alonso Lazo Rojas, hechos ocurridos en noviembre de 1975, a la pena de 5 años y un día, de presidio mayor en su grado mínimo. La participación material de este condenado en los hechos consistió en tomar parte, como Sargento,  en la detención e interrogatorio de la víctima y de su cónyuge, en cumplimiento de órdenes de un Capitán. La sentencia determina que este condenado no estaba presente cuando la víctima fue asesinada. No me correspondió estar en la sala que conoció de esta condena.  Concurrí a otorgar la libertad condicional de este condenado una vez que había cumplido más de dos años y diez meses de la pena, esto es algo más de un 57% de la misma. Hoy tiene 79 años. 

2) Hernán Ernesto Portilla Aranda, suboficial mayor de Ejercito actualmente en retiro.  Fue condenado como autor del secuestro calificado de Alonso Lazo Rojas, hecho ocurrido noviembre de 1975,  y condenado a cinco años y un día de presidio mayor en su grado mínimo.  Su participación material en los hechos fue la misma que la del condenado anterior, época en que tenía el grado de Cabo 2°.  Tampoco participé en la sentencia que condenó a esta persona.  Concurrí a otorgar la libertad condicional de este condenado una vez que había cumplido más de dos años y diez meses de la pena, esto es algo más de un 57% de la misma. Tiene 66 años.

3) Jose del Carmen Quintanilla Fernández, también Suboficial de Ejército en retiro, igualmente condenado a 5 años y un día de presidio mayor por los mismos hechos y con igual participación material que en los dos anteriores. No participé en su condena.  La Corte Suprema le otorga su libertad condicional una vez que había cumplido algo más de dos años y diez meses de encarcelamiento efectivo, lo que corresponde a algo más del 57% de la misma.  No concurrí a otorgar esta libertad condicional.  Voté en contra de ella por cuanto en estrados, su abogado defensor señaló que estaba sometido a proceso en otra investigación y mi criterio es no conceder el beneficio si el solicitante tiene juicio pendiente. Tiene 66 años.

4) Manuel Antonio Pérez Santillán, Coronel de Ejército en retiro.  Fue condenado a la pena de cinco años y un día como cómplice del secuestro calificado de Eugenio Berrios Sagredo.  Su participación material en los hechos consistió, según el propio texto de la acusación, en haber viajado “en cumplimiento de una orden impartida por Ramirez Rurange, que a la sazón, oficiaba como Director de la DINE, para que conversara con Berrios, con quien tenía amistad, en relación a su conducta. […] viajó en comisión de servicios a Uruguay y se entrevistó con Berrios, transmitiéndole las instrucciones que había recibido. Su conducta, en relación al delito de secuestro, constituye una cooperación a la ejecución, dadas las particulares circunstancias de su viaje y el conocimiento previo de las actividades desarrolladas por Berrios en los organismo de seguridad del régimen militar, por lo que no pudo ser desconocido para el que su estadía en ese país era forzada, es decir, contra su voluntad”.
  Tampoco participé en la sentencia que condenó a Pérez Santillán.  Concurrí a otorgar la libertad condicional de este condenado una vez que había cumplido más de dos años y once meses de la pena, esto es un 59% de la misma. (58,98). El condenado tiene 67 años de edad.

5) Gamaliel Soto Segura, cabo primero de Carabineros en retiro fue condenado a diez años y un día de presidio menor en su grado medio, como cómplice del delito de secuestro calificado en la persona de Eduardo Enrique González Galeno, hecho ocurrido el 14 de septiembre de 1973. Actualmente el condenado tiene 72 años. A la fecha de los hechos, el condenado era Cabo 1° de Carabineros, encontrándose en la Tenencia de Cunco, al mando de un teniente. La participación material de este condenado en los hechos consistió en haber golpeado a la víctima, para luego sacarla de su calabozo  y entregarla a personal de la Fuerza Aérea, perdiéndose entonces todo rastro de él cuando estaba en manos de esa fuerza militar.  Participé en la condena de este sujeto, como Ministro de la Corte de Apelaciones de Santiago.  En primera instancia venia sancionado, a la pena de tres años.  Atendida la extensión del mal causado y fundándonos en el artículo 69 del Código Penal el Ministro Sr. Carlos Cerda, el abogado integrante Francisco Tapia y el suscrito concurrimos a la decisión de aumentar la pena, en los términos indicados, correspondiéndome la redacción del fallo.  Concurrí a conceder el beneficio de la libertad condicional de este condenado al cabo de más de 5 años y cuatro meses de encarcelamiento efectivo, lo que equivale al 53,5% de ella.

6) Moisés Retamal Bustos, Coronel en retiro del Ejército, condenado a la pena de seis años de presidio mayor en su grado mínimo, como autor de delito de secuestro calificado en la persona de Ariel Arcos Latorre y Juan Povaschuk, hecho ocurrido a fines de septiembre de 1973.  La participación material de este condenado en los hechos consistió en haber participado en el interrogatorio de esta víctima cuando estaba en el Regimiento Ferrocarrileros de Puente Alto.  Desde ese recinto los detenidos fueron subidos a un bus que supuestamente los trasladaría hasta el Estadio Nacional, desconociéndose hasta la fecha su actual paradero.  La sentencia no consigna que este Coronel haya participado intelectual o materialmente en la decisión de trasladar a estos detenidos o en los hechos posteriores, en los que se les hizo desaparecer. Actualmente el condenado tiene 68 años de edad.

7) Emilio Robert de la Mohotiere González, piloto del Ejército en retiro.  Condenado a tres años y un día de presidio menor en su grado máximo, como encubridor del homicidio calificado  en la persona de Luis Alaniz Alvarez. Su participación material en los hechos consistió en pilotar el helicóptero en que viajaba el oficial Arellano Stark el día 19 de octubre de 1973.  Se le condenó en cuanto la sentencia estimó que había tomado conocimiento de los delitos cometidos por la Caravana de la Muerte, proporcionando la fuga a los culpables, en razón de haber piloteado el helicóptero ya mencionado.  No existe antecedente en la sentencia de que el mencionado piloto haya tenido otra participación en los crímenes cometidos por esa caravana que la ya señalada. Hoy tiene 80 años. No me correspondió participar en su sentencia. Es importante destacar que la sentencia favorable no le concede la libertad, sino que acoge el amparo tan solo para ordenar que la Comisión de libertad condicional lo reevalúe. En consecuencia, a la fecha no goza del beneficio ni he concurrido a decisión alguna que ordene concedérselo. La referida sentencia la dictamos cuando el condenado había cumplido 2 años, 5 meses y 14 días de encarcelamiento, esto es 81,5 % de su condena. 
3.2. Las aminorantes de responsabilidad aplicadas a los condenados.   
Ninguno de los condenados beneficiados en las sentencias de amparo que se nos reprochan fue beneficiado con la llamada media prescripción.
 Interesa a esta defensa enfatizar este hecho, pues el profesor Nogueira, al declarar ante la Comisión Informante aseveró que todos estos condenados habían sido beneficiados con la media prescripción. Ello no es efectivo, como consta de las respectivas sentencias condenatorias, las que acompaño bajo el número 3 del segundo otrosí. 

3.3. No existe la impunidad en la que la acusación se funda.  
El segundo capítulo nos acusa haber facilitado la impunidad de los hechos en los que participaron las personas a quienes concedimos la libertad condicional, beneficio que, en palabras de la acusación ha hecho ilusoria la sanción impuesta. Así, por ejemplo, en la página 70 se afirma: “Los acusados en forma deliberada y consiente incumplen su deber de ejercer un control de convencionalidad, otorgando beneficios indebidos en el contexto de ejecución de la pena, lo que en la práctica se transforma en una forma de impunidad, […]”. En la página 1 y en otras de la acusación, se adjetiva tal acusación para hablar de absoluta impunidad.  

Los jueces acusados no hemos hecho impunes ni facilitado la impunidad, como se nos acusa. Ninguno de los sentidos posibles de la palabra impunidad permite emplearla para calificar las sentencias que hemos dictado y en las que se funda la acusación.  

En su sentido natural, se dice que un delito ha quedado impune cuando nadie ha sido castigado por él. La impunidad es la ausencia de castigo, según lo define el diccionario de la RAE. 

Congruente con el sentido natural de la palabra, el Informe Final Revisado de la Subcomisión de Prevención de Discriminaciones y Protección a las Minorías de la Comisión de Derechos Humanos de la ONU, de 1997, otorga una definición de impunidad que la hace consistir en la falta de responsabilidad por las violaciones a los derechos humanos: 

”Por impunidad se entiende la inexistencia, de hecho o de derecho, de responsabilidad penal por parte de los autores de violaciones de derechos humanos, así como la responsabilidad civil, administrativa o disciplinaria, porque escapan de toda investigación con miras a su inculpación, detención, procesamiento, y en caso de ser reconocidos culpables, condena a penas apropiadas, incluso a la indemnización del daño causado a sus víctimas.”

La Corte Interamericana, en a lo menos cinco casos, ha definido, en los mismos términos lo que es la impunidad:

“La impunidad consiste en la falta en su conjunto de investigación, persecución, captura, enjuiciamiento y condena de los responsables de las violaciones de los derechos protegidos por la Convención Americana, toda vez que el Estado tiene la obligación de combatir tal situación por todos los medios legales disponibles ya que la impunidad propicia la repetición crónica de las violaciones de derechos humanos y la total indefensión de las víctimas y de sus familiares.”


Basten esas citas acerca de lo que es la impunidad para concluir que tal concepto es enteramente inaplicable al otorgamiento de beneficios carcelarios para que una persona, cuya conducta ha sido investigada, acusada, enjuiciada, condenada a pena privativa de libertad, la que ha cumplido en régimen carcelario en prácticamente sus tres quintas partes, demostrando además irreprochables conducta en el recinto carcelario. 


El Tribunal Constitucional, por su parte, en una sentencia de este mismo año consideró expresamente que el otorgamiento de la libertad condicional no podía estimarse como impunidad: 

“VIGESIMOTERCERO: Que, de acuerdo a la nueva perspectiva compatible con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, las penas sustitutivas de aquellas de privación de libertad no constituyen "un beneficio" y su aplicación no puede ser sinónimo de impunidad. Tienen el carácter de pena, con una intensidad importante en casos como la reclusión parcial o la libertad vigilada intensiva. Por otro lado, este tipo de pena favorece la reinserción social de los condenados, el uso racional de la privación de libertad y la mejor protección a las víctimas.” 

Téngase presente que, además de investigación, enjuiciamiento, condena y cumplimiento de prácticamente 3/5 de tales condenas en régimen cerrado, la libertad condicional, como su nombre lo indica, no borra el delito ni extingue la pena, sino que permite cumplir el tiempo restante de una pena en un régimen de libertad restringida y no absoluta. En efecto, el artículo 6° del D.L. N° 321 dispone que los condenados en libertad condicional no podrán salir del lugar que se les fije como residencia sin autorización del presidente de la Comisión respectiva. En segundo lugar, están obligados a asistir con regularidad a una escuela nocturna y a trabajar en los talleres penitenciarios, mientras no tengan trabajo en otra parte. Por último, deberán presentarse a la prefectura de policía del respectivo departamento, una vez a la semana, con un certificado del jefe del taller donde trabajen y con otro del director de la escuela nocturna donde concurran, en que conste que han asistido con regularidad y han observado buena conducta. Si el condenado que goza de libertad condicional incumple las obligaciones que le impone el art. 6°, ya referidas, se le revoca el beneficio y el sujeto debe ingresar nuevamente al establecimiento penal que corresponda para satisfacer efectivamente el tiempo que le falte por cumplir de su condena, conforme dispone el art. 7° del D.L. 321. 

Baste lo dicho para dar por contestado el capítulo segundo de la acusación. El concepto de impunidad puede tener cierta elasticidad, pero ni en su concepción más extensiva, ni el criterio más represivo de la pena permite emplearlo, con mínima propiedad a hechos investigados, con autores juzgados y condenados que, habiendo cumplido tres quintas partes de sus condenas en régimen cerrado, se les concede, una libertad restringida, que no les permite libertad ambulatoria ni libertad de trabajo, condiciones que, de no cumplirse, ponen fin al beneficio.

4. EL NOTABLE ABANDONO DE DEBERES. LOS ESTÁNDARES Y EL MODO EN QUE ESTA ACUSACIÓN LOS INFRINGE.

4.1. Los deberes sustantivos y los formales o administrativos. 

Tal como se esbozó al plantear la cuestión previa, existe un debate no zanjado en materia de acusaciones constitucionales en contra de magistrados de tribunales superiores de justicia acerca de si la independencia judicial tolera o no que tales acusaciones se funden en la imputación de haber abandonado deberes sustantivos; esto es, si la infracción puede hacerse consistir en la manera como el juez resolvió uno o más casos y los fundamentos que dio para ello. 

Como señalamos, para una posición, la separación de poderes, el necesario resguardo de la independencia del poder judicial y la imparcialidad de los jueces que lo conforman impiden fundar una acusación en el examen del contenido de una o más sentencias judiciales, pues ello le estaría vedado al Congreso. Para esta tesis, una acusación tan sólo podría fundarse en el abandono de deberes administrativos; en el incumplimiento formal o adjetivo de los deberes del despacho, como podría ser el retraso en los inicios de las audiencias o en la dictación de fallos, pero jamás en un juicio de reproche por el contenido de éstos. Para esta posición, la independencia judicial vedaría que la acusación constitucional pudiera referirse a delitos o faltas cometidas en la dictación de la sentencia y menos a los delitos de prevaricación, pues fundarla así implicaría que el Congreso se atribuyera funciones judiciales. 


Se opone a esta la llamada tesis amplia, conforme a la cual cabe acusar a un juez por abandono de deberes sustantivos, incluso de las decisiones particulares que tomó en sus sentencias; dejando, a todo evento y no obstante fuera del concepto el delito de prevaricación. Como ya se dijo, esta tesis, sin embargo, exige que se acredite que  el deber ha sido abandonado, infringiendo clara y deliberadamente la ley al dictar sentencia. 


Al entrar al fondo, esta defensa no quiere asilarse en la tesis estrecha o administrativa, sin perjuicio de hacer notar que quienes adhieran a ella debieran rechazar también en el fondo la acusación y de destacar dos cosas a su respecto. La primera es que esta no es una posición que relegue la fiscalización del Congreso a una tarea casi despreciable de controlar deberes puramente formales. Esta tesis es una forma de resguardar valores esenciales de la democracia y de la misma defensa de los derechos humanos, lucha que, como reconocen incluso instrumentos de derecho internacional de los derechos humanos, como veremos, es requisito necesario para su protección. Es por ello que la mayoría de las democracias occidentales no contemplan este control interórganos y aquellos que la contemplan, como en el caso de los Estados Unidos de Norte América, la han ejercido sólo en casos extraordinarios. De hecho, en ese país la última acusación contra un juez se ejerció en el siglo XIX.  En segundo lugar, que no puede afirmarse que esta tesis de que sólo cabe acusar por incumplimiento de deberes administrativos haya sido superada. El caso emblemático en el que fue desestimada es el de la acusación al Contralor Vigorena; no a un magistrado de un tribunal superior de justicia. Es fácil comprender que un Contralor y un juez de la Corte Suprema  requieren de diversas formas y grado de independencia para ejercer su labor. No existen casos de acusaciones aprobadas en contra de Ministros de la Corte Suprema que se hayan fundado en la forma en que decidieron o en sus fundamentos. En el caso del Ministro Cereceda, es patente que no se le destituyó por la forma en la que resolvió, pues ello habría obligado, con un mínimo sentido de igualdad, a destituir también a todos quienes resolvieron como él, sino en su calidad de Presidente de la Sala, por la demora en dictar sentencia
, sin perjuicio que pueden haber habido otras razones, vinculadas a cuestiones de probidad, que suelen mencionarse, pero sin que fundaran abiertamente los votos que concurrieron a su destitución, salvo por el diputado Jaime Campos, quien le acusó de venalidad. 

Resulta entonces perfectamente posible y respetable asumir hoy la posición llamada reducida o formal de la noción de deberes, la que no es contraria a la Constitución, ni degrada a este mecanismo o a este Congreso. Adherir a esta tesis resulta suficiente para votar en contra esta acusación, pues no se nos imputa en ella el incumplimiento de ningún deber administrativo.   

 
Para quienes estimen que una acusación puede ir más allá de los deberes administrativos y fundarse en el contenido de una o más resoluciones o de sus fundamentos, necesariamente deberá cuidar que el ejercicio de esta facultad no sea tan abierto o desembozado como para transformarse en una especie de correctivo, empleado por el Congreso Nacional para disciplinar a los jueces a suscribir ciertas doctrinas o formas de interpretar el. 

4.2. En la medida que la acusación, como ocurre en la especie, se funda en deberes sustantivos, debe cuidarse que ello no infrinja otras bases esenciales de un Estado de Derecho. 

Lo que queremos señalar es notablemente sintetizado por Alejandro Silva Bascuñán, quien refiriéndose a la tesis amplia afirma que 

“…tampoco es tolerable una inteligencia tan amplia de la expresión constitucional que atribuyendo notable abandono de deberes llegue a comprenderse crítica y revisión de la sustancia de la administración judicial o de control rectamente ejercidos.” A reglón seguido, el mismo autor agrega los peligros de ese camino desembozado: 

“Por ese camino, vendría el Congreso a interferir en el ejercicio de los órganos judicial o contralor, en circunstancias que se  le ha privado expresamente de ejercer funciones judiciales (art. 80).” (Énfasis añadido). 

La interferencia en funciones judiciales por parte del Congreso está vedada en la Carta Fundamental por razones que no son despreciables. El peligro es serio. Si una mayoría de ambas ramas del Congreso ejerciera sus facultades sin tomar adecuados resguardos, es evidente que su labor vendría a sustituir la judicial, a confundir los poderes y con ello no hay democracia ni resguardo a los derechos humanos que sea posible. Lo dice Montesquieu en términos elocuentes, en la obra primigenia que funda intelectualmente la noción de separación de poderes: 

“Cuando el poder legislativo y el poder ejecutivo se reúnen en la misma persona o el mismo cuerpo, no hay libertad; falta la confianza porque puede temerse que el monarca o el Senado hagan leyes tiránicas y las ejecuten ellos mismos tiránicamente.”.
 

Ciertamente la noción de separación de poderes de Montesquieu ha sido enriquecida por la doctrina y la práctica constitucional de los últimos siglos. Hoy entendemos el valor de los pesos y contrapesos entre los distintos poderes del Estado y nuestra Constitución contempla la responsabilidad de los jueces, incluida aquella que puede ejercerse por medio de una acusación constitucional. No obstante estos cambios, la independencia judicial continúa siendo un valor esencial a la democracia. Así, entre muchas otras declaraciones recientes a este respecto, la adoptada por el Séptimo Congreso de las Naciones Unidas, concluyó en su principio número 2  que “los jueces resolverán los asuntos que conozcan con imparcialidad, basándose en los hechos y en consonancia con el derecho, sin restricción alguna y sin influencias, alicientes, presiones, amenazas o intromisiones indebidas, sean directas o indirectas, de cualesquiera sectores o por cualquier motivo.

La independencia judicial no sólo es un requisito necesario de toda democracia. Lo es también de la protección de los derechos humanos. Lo establece con claridad la propia Convención Americana de Derechos Humanos. Como enseña una experta en la materia “La independencia judicial constituye un derecho humano fundamental, que se encuentra reconocido nacional e internacionalmente, algunos de ellos: Convención Americana de Derechos Humanos, Organización de Naciones Unidas, Organización de Estados Americanos, en los principios básicos relativos a la independencia de la Judicatura, en cada recomendación realizada por relatores en la visita a países latinoamericanos, en las conclusiones emitidas por la Comisión interamericana de Derechos Humanos, en las Sentencias y Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, estatuto de Juez Iberoamericano, y Código iberoamericano de Ética.”
 La propia Corte Interamericana razonó en una sentencia que los jueces resolverán los asuntos que conozcan “basándose en los hechos y en consonancia con el derecho, sin restricción alguna y sin influencias, alicientes, presiones, amenazas o intromisiones indebidas, sean directas o indirectas, de cualesquiera sectores o por cualquier motivo”

El Informe del Relator Especial sobre la independencia de los magistrados y abogados, del Consejo de Derechos Humanos de la ONU, señalaba en el año 2009 que “[…] el principio de la separación de poderes, junto con el Estado de Derecho son la clave de una administración de justicia con garantía de independencia, imparcialidad y transparencia”
. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que “los jueces, a diferencia de los demás funcionarios públicos, cuentan con determinadas garantías debido a la independencia necesaria del Poder judicial para los justiciables, lo cual la Corte ha entendido como esencial para el ejercicio de la función judicial”
. La misma Corte precisó que “el principio de independencia judicial resulta indispensable para la protección de derechos fundamentales, por lo que su alcance debe garantizarse inclusive en situaciones especiales.”
 La resolución 60/147 de la ONU, en su párrafo 23, sostiene que “las garantías de no repetición deberán incluir entre sus medidas, el fortalecimiento de la independencia del poder judicial.”

La misma Comisión Interamericana de Derechos Humanos, en 2013, advirtió la vaguedad de la causal de notable abandono de deberes y el  riesgo que tiene su empleo para la independencia judicial en Chile:  

“La Comisión observa que varios países de la región excluyen a las y los miembros de las Altas Cortes de la carrera judicial y está establecido constitucionalmente el mecanismo de control por parte del Poder Legislativo. Entre las constituciones de los Estados parte de la Convención en los cuales existe el denominado “juicio político” se encuentran: […] Chile […] En Estados como los anteriores, además de los peligros que representa en sí misma la posibilidad de que las y los operadores de justicia sean sancionados por un poder que tiene una naturaleza esencialmente política, gran parte de las causales utilizadas para dar lugar a tales procesos adolecen de amplitud o vaguedad, y pueden resultar problemáticas para el cumplimiento del principio de legalidad. Entre dichas causales se encuentran por ejemplo […] “notable abandono de los deberes” […].A reglón seguido, el texto de la Comisión añade: “La CIDH insiste en que, además de que varios de los procedimientos que regulan los juicios políticos no garantizan el principio de legalidad y las garantías del debido proceso, la sola facultad atribuida al poder legislativo de separar de sus cargos a las y los operadores de justicia por su propia naturaleza resulta problemática con la garantía de independencia que deben tener las y los operadores de justicia sin temor a ser sancionados por otros poderes. En consecuencia, la Comisión considera que atendiendo al alto riesgo que significa la figura del juicio político, en donde existe, se debe asegurar que el control realizado no sea precisamente de “índole político”, sino “jurídico”, con base en causales que cumplan el principio de legalidad y en procedimientos que revistan las debidas garantías, incluyendo la revisión del fallo, evitando que sea utilizado para responder a intereses políticos o a sociales o económicas”. 

 
El texto de la acusación parece consciente de este riesgo, pero lo desestima, haciendo ver que la acusación no tendrá la virtud de dejar sin efecto o de corregir lo resuelto en las sentencias en las que se funda. En eso, la acusación parece incurrir en el mismo error que nos critica, cual es el de hacer una aplicación puramente formal de la norma constitucional. Un acto político de esta envergadura, como es el de encaminarse a destituir a tres jueces de la Corete Suprema por el criterio que aplicaron al fallar, es, a no dudarlo, un mensaje poderoso de disciplinamiento a todo el Poder Judicial para que resuelva del modo en el que el Congreso Nacional estima correcto y no conforme al criterio de los jueces en las sentencias que fundan la acusación. De ese modo, una acusación como la presente, que se funda en la sustancia de lo resuelto es un modo de corregir la jurisprudencia de la Excma. Corte Suprema. 

Algunas Sras. y Sres. Diputados considerarán esa tarea legítima, pero entiendo que, para ellos, este ejercicio sólo podría ejercerse en casos extraordinarios; en casos en los que, primero, el deber abandonado es de tal claridad y entidad, que merezca serles recordado y reprochado por esta H. Cámara ejerciendo su facultad punitiva. En segundo lugar, el abandono de los deberes debe ser tan patente y manifiesto que no haya duda que los que así lo abandonaron merezcan ser destituidos de cargos, haciendo así una excepción a la inamovilidad de la que gozaban para asegurar su independencia. 

Como lo señala Silva Bascuñán, en la cita de la que ya hicimos uso al plantear la cuestión previa, una acusación en contra de un juez sólo “procede cuando se producen circunstancias de suma gravedad que demuestran, por actos u omisiones, la torcida intención, el inexplicable descuido o la sorprendente ineptitud con que se abandonan, olvidando o infringiendo los deberes inherentes a la función pública ejercida.”
    Así, quienes sustentan el criterio amplio, concordarán con esta defensa que este instrumento no debiera emplearse para imponer un modo de interpretar o aplicar el derecho, sino para restablecer e imponer en la judicatura un deber claro e inequívoco, que forme parte esencial de lo que un juez debe respetar para considerarse tal; deber que el juez acusado debe haber inobservado de un modo notable o manifiesto, con inexplicable descuido o sorprendente ineptitud. 

Aceptemos que un deber así podría ser representado al Poder Judicial cuando lo ha abandonado groseramente. A contrario, la independencia judicial es suficientemente importante como para debilitarla o destruirla si se hace uso de esta poderosísima arma fuera de estos casos extraordinarios. Para evitar este riesgo, espero todos habrán de concordar entonces que la imputación a un juez de haber abandonado notablemente los deberes exige, en primer lugar, la existencia de un deber claro y esencial al desempeño de su cargo, el que debe existir más allá de toda duda razonable. Debe tratarse, asimismo, de un deber esencial de su cargo. En segundo lugar, la acusación constitucional debe convencer que el juez ha abandonado notablemente tal deber, con dolo o grosera ineptitud y no estamos simplemente ante una infracción, ni menos debe ser esta discutible. Permítaseme una palabra más acerca de estos dos estándares que debe de cumplir toda acusación a un juez en que supongo convendrán los partidarios de la tesis amplia. 
4.3. La imputación a un juez de haber abandonado notablemente los deberes exige la precisa determinación de un deber que inequívocamente recae sobre él. Éste debe de ser claro, existir más allá de toda duda razonable y ser de esencial importancia. 

a) El estándar.

La acusación constitucional debe precisar el deber incumplido. Este deber debe existir más allá de toda duda razonable y debe ser uno esencial a la función de juez 

La acusación constitucional no puede servir para incorporar un deber al sistema jurídico, ni para establecer como debidas cuestiones  discutibles acerca del alcance de ese deber.

i. La presente acusación no cumple con este estándar. 

La presente acusación, como ha quedado demostrado al contestar cada uno de sus capítulos no cumple con la exigencia recién indicada por, a lo menos, las siguientes razones: 

i. No existe una prohibición de conceder beneficios carcelarios a personas condenadas por violación a los derechos humanos. Por el contrario  en el derecho internacional, en el de los derechos humanos en particular y en el derecho interno, la resocialización y rehabilitación del condenado es un deber del Estado que lo custodia y los beneficios penitenciarios forman parte de ese derecho del condenado y de ese deber del Estado. 

ii. La discusión se centra entonces en los requisitos que el condenado debe cumplir para acceder a estos beneficios. Ni en la práctica de los Estados civilizados, partiendo por los juicios de Nüremberg y siguiendo con casos como Sudáfrica y muchos otros, estos beneficios se han extendido más allá de lo que han hecho las sentencias que fundan la acusación.

iii. Si observamos los tratados y convenciones internacionales, existe un deber claro, cual es el de no brindar ni facilitar la impunidad, pero las reglas están en plena elaboración, sin que exista tratado alguno que fije una regla clara y menos una prohibición que haga improcedente otorgar ese beneficio una vez cumplida la mitad de la pena, que es lo que manda hacer el derecho chileno, sin hacer distingo de los delitos de lesa humanidad, a menos que se apruebe una reforma, la que está hoy en debate ante este H. Congreso.

iv. El Estatuto de Roma establece una regla, pero ella, en su claro tenor, establece un deber para la Corte Penal Internacional respecto de las personas que ella misma ha condenado en lo relativo a la reducción de la pena. Ni de su tenor, ni de su sentido se sigue que esa regla resulte obligatoria a los Estados Parte de ese Tratado. Si bien puede afirmarse que esa regla inicia una tendencia, está lejos de poder afirmarse que recoja una regla de Ius Cogens. Incluso, de buena fe, podría sostenerse que, si el requisito para obtener beneficios en los casos de los jerarcas que han planeado o ejecutado una política sistemática de violaciones a los derechos humanos, como los que juzga esa Corte, es permitirles la libertad una vez cumplidos dos terceras partes de la pena, el criterio debiera ser más laxo, atendida sus grados, forma de participación y culpabilidad de los hechos fundantes de su responsabilidad; todo ello, conforme a los principios de proporcionalidad y debida ponderación. Estamos lejos de querer exculpar a estos condenados. Incluso lejos de defender como correcta la decisión tomada por los acusados. Sólo decimos que el derecho internacional no contiene regla alguna que establezca como indebido que los Estados contemplen una regla que permite otorgar beneficios carcelarios una vez cumplida la mitad de la pena, que es la que la legislación chilena establece y estos acusados aplicamos. 

v. La Convención Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica no establece reglas sobre el cumplimiento de penas o los requisitos que debe de cumplir un condenado para acceder a beneficios. Establece el derecho de toda persona a acceder a la justicia, lo que ciertamente incluye, de modo privilegiado a las víctimas de violaciones a los derechos humanos y a sus deudos. También establece el deber de que las condenas tengan “como finalidad esencial la reforma y la readaptación social de los condenados”, conforme dispone en su artículo 5.6, sección II.

vi. La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha razonado en varios fallos, los que se citan en el libelo acusatorio, que los Estados Partes deben abstenerse del “otorgamiento indebido de beneficios en la ejecución de la pena”, advirtiendo que ello “puede eventualmente conducir a una forma de impunidad, particularmente cuando se trate de la Comisión de violaciones graves de derechos humanos”. En lenguaje análogo ha considerado “que las penas impuestas y su ejecución no se constituyen en factores de impunidad, tomando en cuenta varios efectos como las características de delito y la participación y culpabilidad del acusado”.  Lo que la acusación omite es que esas advertencias las ha hecho la Corte en casos de abierta impunidad, en situaciones en que los Estados han aplicado la amnistía y/o la prescripción; en otras oportunidades ha razonado así a propósito de indultos que suprimen la pena y en otros, lo ha razonado a propósito de las condiciones carcelarias laxas y privilegiadas de las que gozan algunos condenados.  Tan sólo en uno de estos casos la Corte ha razonado acerca del otorgamiento indebido de beneficios intra penitenciarios y en él, los condenados fueron beneficiados con la libertad cuando rondaban el cumplimiento de una cuarta parte de sus condenas.

De ese modo la Corte Interamericana jamás ha calificado de indebido o de conducente a la impunidad la concesión del beneficio de la libertad condicional de condenados que han cumplido más de la mitad de sus condenas.   

Como puede apreciarse, es forzoso llegar a la conclusión que la acusación no satisface el primer deber; el de acreditar que la conducta que realizamos, al otorgar beneficios carcelarios a los condenados, haya infringido un deber que inequívocamente recaía sobre nosotros, pues no hay tal regla de prohibición o de incompatibilidad con la regla del derecho doméstico. Una acusación de notable abandono tendría que acreditar tal prohibición o regla incompatible en el derecho internacional, lo que ciertamente esta acusación no satisface. 

Ausente la regla que la acusación supone sin mostrarla, la acusación procura entonces imponer un nuevo deber, un estándar que no ha fijado el derecho internacional de los derechos humanos y que es contradictorio al derecho vigente en Chile.  Queremos subrayar que en este apartado no estamos poniendo en duda en absoluto el deber de controlar la convencionalidad de normas jurídicas domésticas. Lo que queremos destacar es que, en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, no existe el deber que se nos imputa haber infringido.  En este, existen dos deberes claros: el primero consiste en el evitar la impunidad y el segundo en que la pena tenga fines resocializadores y rehabilitadores, lo que obliga al Estado a considerar y otorgar beneficios carcelarios que sean congruentes con tales fines; pero el Derecho Internacional de los Derechos Humanos no ha arribado a reglas claras vinculantes para los estados acerca de cuáles son los precisos requisitos para otorgar estos beneficios y no existe regla ni criterio jurisprudencial que condene el hecho de hacerlo una vez que el condenado ha cumplido más de la mitad de la condena que le fue impuesta.

4.4. Debe tratarse de un deber incumplido. No de una infracción, ni menos debe ser esta discutible. 

a) El estándar 
Para que una acusación constitucional a un juez de la República no infrinja abiertamente la independencia judicial es necesario que se le impute el abierto u ostensible abandono del deber, un acto doloso u ostensiblemente negligente.  Si, en cambio, se le acusa de haber incurrido en un indebido un razonamiento, en una forma de interpretar el derecho o de aplicarlo que resulta discutible, en tal caso, la acusación pretendería imponer una de dos interpretaciones posibles del derecho vigente, lo que conllevaría que el Congreso se atribuya funciones judiciales, con grave daño a la independencia judicial, a la separación de poderes y a la imparcialidad de cada juez; todo lo cual le está vedado al Congreso Nacional, en el artículo 76 de nuestra Carta Fundamental.

b) La presente acusación no cumple tampoco con este estándar.
La presente acusación, como hemos demostrado al contestar cada uno de sus capítulos, no cumple con esta segunda exigencia, por a lo menos, las siguientes razones:

i. Al construirse el estándar del derecho internacional de los derechos humanos para conceder la libertad condicional a un condenado que los ha violado sobre la base de la ponderación de principios, como son el acceso a la justicia de las víctimas y sus familiares y el derecho del condenado a su rehabilitación y reinserción, la consideración de estos factores en cualquier caso específico, más allá de las situaciones que claramente constituyen impunidad, resulta controversial, porque dicho ejercicio ponderativo no tiene, no puede tener, un resultado igual en todos los casos, ni éste resulta evidente, desde que incluye una función discrecional, como es la de sopesar valores. De ese modo, lo que la acusación pretende es incorporar al derecho chileno una forma específica de ponderar estos valores determinando el resultado del razonamiento judicial en todos los casos en que estos principios se enfrentan. El libelo acusatorio es clarísimo a este respecto, al estimar que existe una sola respuesta correcta a la cuestión que debimos resolver.
  

ii. Aunque hubiera de estimarse que en el derecho internacional los principios y criterios conducen a considerar que son insuficientes los requisitos que el derecho chileno establece para conceder la libertad condicional, como son el cumplimiento de la mitad de la pena y una conducta irreprochable en el recinto carcelario; para aplicar esos principios de derecho internacional resultaría necesario dejar sin aplicación el derecho nacional.  A ello invita abierta y claramente la acusación constitucional cuando razona que debimos “inaplicar las normas de derecho interno contradictorias o que confronten la Convención.” 
 

Si existiera una contradicción entre una regla, en este caso de derecho nacional y un principio, en este caso de derecho internacional, resulta altamente discutible cuál de los dos debe primar.  La acusación pretende que este sería un problema sencillo, suponiendo dos soluciones altamente problemáticas  para resolver  esta supuesta antinomia. La primera consistiría en el criterio de temporalidad. La acusación supone que el Decreto Ley de libertad condicional, de 1925, debiera ser preterido por el derecho internacional de los derechos humanos, que es de fecha más reciente. Este supuesto es altamente discutible desde dos puntos de vista: El primero es que el criterio de temporalidad es válido cuando se contraponen dos reglas y no cuando se enfrenta una regla con un principio. El segundo es que el decreto ley sobre libertad condicional de 1925 ha tenido diez reformas desde 1990 hasta la fecha, sin que el legislador haya incorporado nunca en él una regla distinta a la general para el caso de violaciones a los derechos humanos, cuestión que está actualmente en discusión en el Congreso, lo que hace debatible el criterio de temporalidad, pues la regla de derecho nacional tiene actualizaciones recientes. 

La segunda solución que la acusación contempla para la contradicción que supone entre el derecho nacional y el internacional, consiste en el criterio de jerarquía, y así, sostiene debiera resolverse la antinomia favoreciendo a la segunda, por cuanto asume que el principio de derecho internacional sería superior jerárquicamente a la norma nacional. Para ello sostiene la exigencia de un supuesto bloque de constitucionalidad, que obligaría a poner a los tratados internacionales de derechos humanos en la misma jerarquía que la Constitución.  Esta doctrina de la jerarquía constitucional de tratados sobre derechos humanos fundada en el supuesto bloque de constitucionalidad resulta altamente discutible en la doctrina. Desde luego ha sido expresamente rechazada por el Tribunal Constitucional órgano máximo de interpretación de nuestra Carta Fundamental.

A partir de esta doble afirmación discutible, como es que existiría una regla o principio de derecho internacional contraria al derecho nacional en materia de concesión de beneficios a personas condenadas por violaciones a los derechos humanos y que tales reglas o principios de derecho internacional debieran prevalecer sobre la regla nacional, lo que la acusación considera que debimos hacer y que al no hacerlo abandonamos nuestros deberes, es una tarea que sólo compete en Chile al Tribunal Constitucional. Conforme a la distribución de competencias hecha por la Carta Fundamental que nos rige, la declaración de que una norma resulta inaplicable le corresponde exclusivamente al Tribunal Constitucional y no a la judicatura ordinaria. Entendemos que el deber controlar la  convencionalidad del derecho doméstico, tantas veces reiterado en la acusación, no ha derogado ni modificado las reglas de competencia de cada órgano del Estado, reglas que los artículos 6 y 7 nos mandan obedecer y no desatender, ni aún a pretexto de circunstancias extraordinarias.

iii. La acusación no nos imputa haber dejado de considerar o de aplicar las dos fuentes de derecho internacional en la que se supone estaría consagrado el deber incumplido, sino en haberlas interpretado incorrectamente, al punto de haber hecho una aplicación puramente nominal de las mismas.  Esto es altamente discutible.  Es discutible, desde luego, que el estatuto de Roma establezca una regla imperativa para que los Estados Parte otorguen la libertad condicional de quienes son condenados por sus tribunales domésticos.  Es también, a lo menos, discutible que la Corte Interamericana pudiera pronunciarse considerando indebidos o como conducentes a la impunidad el otorgamiento de beneficios penitenciarios una vez cumplida más de la mitad de la pena, pues nunca lo ha hecho.

Tan claro es que estamos ante un problema interpretativo discutible que el propio libelo acusatorio, así lo moteja, al afirmar que “En el fondo, ante una interpretación que neutraliza la aplicación de un tratado internacional, siendo que el artículo 110 del referido pacto…”
 

iv. La acusación nos imputa también no haber ponderado suficientemente el derecho de acceso a la justicia de los familiares de las víctimas de graves violaciones a los derechos humanos. La ponderación consiste en una equilibrada consideración del peso relativo de dos principios o valores, en la especie el derecho a la rehabilitación y resocialización de los condenados con el derecho de los familiares de las víctimas a que las violaciones a los derechos humanos sean juzgadas y condenadas.  Basta la sola enunciación de esta idea de sopesar el peso relativo de los bienes para entender que nos encontramos ante una cuestión compleja y discutible. Para afirmar este carácter basta tener presente que el legislador chileno, haciendo esa ponderación, ha determinado que la libertad condicional debe otorgarse a los condenados de un delito de un secuestro calificado, una vez cumplida la mitad de sus condenas, y a condición de haber mantenido irreprochable conducta en el recinto carcelario, sin establecer regla especial respecto de los condenados por violaciones a los derechos humanos, cuestión que discute actualmente en una Comisión Mixta.

v. El segundo capítulo de la acusación nos acusa de haber facilitado la impunidad.  La palabra impunidad tiene, en el lenguaje común y en el derecho internacional de los derechos humanos un significado especifico que resulta incompatible con el deber que se nos echa en falta. En efecto, la Corte Interamericana de derechos humanos ha establecido que existe impunidad cuando “falta en su conjunto de investigación, persecución, captura, enjuiciamiento y condena de los responsables de las violaciones de los derechos protegidos por la Convención Americana, toda vez que el Estado tiene la obligación de combatir tal situación por todos los medios legales disponibles ya que la impunidad propicia la repetición crónica de las violaciones de derechos humanos y la total indefensión de las víctimas y de sus familiares.”
 

En los casos que fundan la acusación, todos y cada uno de los hechos fueron establecidos por una sentencia judicial, los autores incriminados, juzgados, condenados y cumplida el régimen carcelario más de la mitad de las condenas.  Lo que se otorgó no fue ni amnistía ni indulto, sino un beneficio que no borra ni los hechos ni los condenas, sino que permite cumplir una parte menor a la mitad de la pena, en un régimen de libertad vigilada y restringida.

En consecuencia, y como debe ser necesariamente concluirse la acusación no satisface este segundo requisito de acreditar o siquiera de imputar un abandono notable de un deber. Es a lo menos discutible que los jueces chilenos debamos cumplir con lo que la acusación estima como un deber, pues ello requiere solucionar de un modo debatible una serie de complejos problemas jurídicos como los enunciados. 

En consecuencia, siendo plenamente legítimo criticar las sentencias que dictamos, la acusación está lejos de haber cumplido con el estándar de demostrar un incumplimiento notable de un deber, una torcida intención, un inexplicable descuido o una sorprendente ineptitud. 

Así, de aprobarse esta acusación sobre la base de confrontar tesis jurídicas argumentables, esta H. Cámara estaría exorbitando su competencia, invadiendo funciones judiciales, atentando en contra de la independencia de la judicatura y produciendo un cambio del orden jurídico institucional por medios distintos a los que establece la Constitución.

Hasta fines de los años 90, en materia de castigo penal a las violaciones de derechos humanos, Chile presentaba un cuadro de virtual impunidad
. Más allá de las emblemáticas condenas en el caso por la muerte del ex canciller Orlando Letelier, nuestro país registraba investigaciones, establecimiento de algunas verdades, que habían obligado a renunciar al General Director de Carabineros, autos de procesamiento y algunas acusaciones, pero no propiamente sentencias. A la fecha, eso definitivamente ha cambiado. Cerca de 350 ex agentes del Estado han sido condenados con sentencia ejecutoriada dictada por la Sala Penal de la Corte Suprema. Más de 150 de ellos recibieron una condena de presidio efectivo. A la fecha se encuentran encarcelados 120 de ellos en Punta Peuco.
 Chile ha dejado atrás la impunidad. Lo ha hecho gracias, en primer lugar a la porfiada persistencia de los Familias de las Víctimas de Derechos Humanos y de los abogados que las han acompañado. Lo ha hecho en seguida, porque esta generación de jueces, a diferencia de quienes los antecedieron hemos decidido no aplicar ni la amnistía ni la prescripción, y comenzar a saldar así la deuda en que habían incurrido quienes nos antecedieron en el cargo, quienes no pudieron o no quisieron escuchar a las víctimas y aplicar el derecho internacional de los derechos humanos. La actual Sala Penal de la Corte Suprema, integrada por los 3 ministros que ustedes ahora acusan, ha tenido un papel central en poner término a la historia de impunidad. Lo ha hecho gozando de una independencia que ahora se ve amenazada por esta acusación. Sinceramente no creemos que se nos deba acusar de haber facilitado la impunidad. Esta acusación nos parece injusta.  

Por tanto, en mérito de lo expuesto, disposiciones constitucionales y legales citadas y particularmente de lo prescrito en los artículos 37 y siguientes de la Ley N° 18.918, Orgánica Constitucional del Congreso Nacional y artículos 329 y siguientes del Reglamento de la Cámara de Diputados de Chile, 

A ESTA HONORABLE CÁMARA DE DIPUTADOS RUEGO tener por evacuados mis descargos y, para el evento de no acoger la cuestión previa, y previo los trámites de rigor proceder a rechazar, en todas sus partes, la acusación interpuesta en mi contra.
Segundo Otrosí: Ruego a esta H. Cámara tener por acompañados los siguientes documentos en parte de prueba de lo afirmado en esta contestación y que ya han sido referidos en ella: 

1. Sentencias dictadas por las I. Cortes de Apelaciones y E. Corte  Suprema en autos sobre recurso de amparo deducidos en favor de Felipe Luis Guillermo González Astorga, Hernán Ernesto Portillo Aranda, José del Carmen Quintanilla Fernández, Manuel Antonio Pérez Santillán, Gamaliel Soto Segura, Moisés Retamal Bustos, Emilio Robert de la Mahotiere González:
1.1. Sentencia de 19 de julio de 2018, dictada por la I. Corte de Apelaciones de Santiago,  Rol N° Amparo 1600-2018.
1.2. Sentencia de 31 de julio de 2018, dictada por la E. Corte Suprema, Rol N° 16.958-18.
1.3. Sentencia de 17 de julio de 2018, dictada por la I. Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° Amparo 1571-2018.
1.4. Sentencia de 30 de julio de 2018, dictada por la E. Corte Suprema, Rol N° 16.819-18. 
1.5. Sentencia de 20 de julio de 2018, dictada por la I. Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° Amparo 1574-2018.
1.6. Sentencia de 31 de julio de 2018, dictada por la E. Corte Suprema, Rol N° 16.691-18. 
1.7. Sentencia de 17 de julio de 2018, dictada por la I. Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° Amparo 1.589-2018.
1.8. Sentencia de 30 de julio de 2018, dictada por la E. Corte Suprema, Rol N° 16.817-18.
1.9. Sentencia de 17 de julio de 2018, dictada por la I. Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° Amparo 1590-2018. 
1.10. Sentencia de 30 de julio de 2018, dictada por la E. Corte Suprema, Rol N° 16.820-18.
1.11. Sentencia de 17 de julio de 2018, dictada por la I. Corte de Apelaciones de Santiago, Rol Amparo N° 1570-2018.
1.12. Sentencia de 30 de julio de 2018 dictada por la E. Corte Suprema, Rol N° 16.821-18.
1.13. Sentencia de 17 de julio de 2018 dictada por la I. Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 1568-2018. 
1.14. Sentencia de 30 de julio de 2018, dictada por la E. Corte Suprema, Rol N° 822-18. 
2. Informe de reclusión de Emilio Robert de la Mahotiere González expedido con fecha 27 de agosto de 2018 por el Mayor Cristian A. Albornoz Larenas, Alcaide de Punta Peuco.
3. Sentencias dictadas causas seguidas en contra de Felipe Luis Guillermo González Astorga, Hernán Ernesto Portillo Aranda, José del Carmen Quintanilla Fernández, Manuel Antonio Pérez Santillán, Gamaliel Soto Segura, Moisés Retamal Bustos, Emilio Robert de la Mahotiere González:
3.1. Sentencia de 10 de septiembre de 2010 de autos Rol N° 7.891 dictada por el Ministro en visita extraordinaria don Alejandro Madrid Crohare, seguidos ante el Decimos Juzgado del Crimen (ex Sexto Juzgado del Crimen). 
3.2. Sentencia de 23 de agosto de 2013 dictada por la Ilustrísima Corte de Apelaciones de Santiago en el Rol N° Criminal 3.372-2010.
3.3. Sentencia de 11 de agosto de 2015 dictada por la Excelentísima Corte Suprema, ingreso Rol N° 8278-2013. 
3.4. Sentencia de 12 de diciembre de 2013 dictada por don Leopoldo Llanos Sagrista, Ministro de Fuero, Rol N° 2182-98 (Caravana Antofagasta).
3.5. Sentencia de 12 de noviembre de 2014 dictada por la I. Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° Criminal 535-2014. 
3.6. Sentencia de 15 de noviembre de 2015 dictada por la E. Corte Suprema, Rol N° 31.945-14.
3.7. Sentencia de 10 de septiembre de 2012 dictada por el Ministro de Fuero don Joaquín Billard Acuña, seguida ante la I. Corte de Apelaciones de Santiago con el Rol N° 2182-1998.
3.8. Sentencia de 23 de mayo de 2014 dictada por la I. Corte de Apelaciones de Santiago, ingreso Rol N° 47-2013.  
3.9. Sentencia de 13 de abril de 2015 dictada por la E. Corte Suprema, Rol N° 21.384-14.
3.10. Sentencia de 10 de diciembre de 2009 dictada por el Ministro de Fuero, don Alejandro Solís Muñoz, Rol N° 2182-98, Episodio Colegio Médico, Eduardo González Galeno. 
3.11. Sentencia de 19 de agosto de 2011 dictada por la I. Corte de Apelaciones, Rol N° 682-2010. 
3.12. Sentencia de 25 de junio de 2012 dictada por la E. Corte Suprema, Rol N° 10.665-11.
3.13. Sentencia de 17 de diciembre de 2012 dictada por el Ministro de Fuero, don Mario Carroza Espinosa, seguida ante la I. Corte de Apelaciones, Rol N° 2182, Episodio Alonzo Lazo. 
3.14. Sentencia de 8 de octubre de 2014, dictada por la I. Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° Criminal 717-2013.
3.15. Sentencia de 24 de agosto de 2015 dictada por la E. Corte Suprema, Rol N° 29.086-14. 
4. Registro de concesión de libertad condicional a personas condenadas por delitos que consisten en violaciones a los derechos humanos cometidas entre septiembre del año 1973 y marzo de 1990. Todas ellas anteriores a los 7 casos que motivan esta acusación constitucional. 
5. Cuadro de causas identificadas por número de rol y carátula sobre delitos que consisten en violaciones a los derechos humanos cometidos entre septiembre de 1973 y marzo de 1990, en las que el Ministro Manuel Valderrama tuvo pronunciamiento. 

Tercer Otrosí: Ruego a esta H. Cámara se sirva invitar a declarar como expertos a los abogados: 

1. Sergio Muñoz, Ministro de la Excma. Corte Suprema. 
2. Milton Juica, ex Ministro de la Excma. Corte Suprema. 
3. Héctor Salazar Ardiles, Amunategui Nº 277, oficina 501, Santiago.
4. Lautaro Ríos Álvarez, profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad de Valparaíso 
5. Claudia Cárdenas, profesora de derecho penal de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile. 
6. Tomás Vial, Director del Departamento de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales. Coincidimos en ese profesor con los patrocinantes de la acusación.
7. Myrna Villegas, profesora de derecho penal de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile
8. Isidro Solís Palma, ex Ministro de Estado, Londres N° 57, Santiago. 
9. Francisco Zúñiga, profesor de Derecho Constitucional de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile. 
10. Luciano Fouillioux, abogado, ex-Subsecretario de Estado, Miembro de la Mesa de Diálogo, Secretario Ejecutivo Programa Derechos Humanos del Ministerio del Interior, Miembro de la Comisión Prisión Política y Tortura (Comisión Valech), y abogado de la Vicaría de la Solidaridad. 
� Informe de la comisión encargada de analizar la procedencia de la acusación constitucional deducida en contra del ex Ministro de Justicia, señor Luis Bates Hidalgo, de fecha 26 de noviembre de 2004, página  111. Énfasis añadido.


�   Informe de la Comisión encargada de estudiar la procedencia de la acusación constitucional deducida contra el ex Ministro de Economía, Fomento y Reconstrucción, don Jorge Rodríguez Grossi, de fecha 1 de abril de 2003, página 68. Énfasis añadido.


�  Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gelman Vs. Uruguay, párrafo 193 de la sentencia de 24 de febrero de 2011; Caso Rochac Hernández y otros Vs. El Salvador, párrafo 213 de la sentencia de 14 de octubre de 2014. También están empleadas las mismas expresiones “evidentemente en el marco de sus respectivas competencias” en las sentencias del caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado, Alfaro y otros) vs. Perú, de 24 de noviembre de 2006, párrafo 128. Igualmente en el párrafo 225 de la sentencia de 26 de noviembre de 2006 en el caso Cabrera, García y Montiel Flores vs. México. 


 


�  Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Personas Dominicanas y Haitianas Expulsadas Vs. República Dominicana, párrafo 497, Sentencia de 28 de agosto de 2014.





� La acusación refiere esta obligación como la expulsar una norma del ordenamiento jurídico interno (en su página 62). La voz expulsar deja de manifiesto que la obligación recae en el legislador 


� Silva Bascuñán, Alejandro. 2000. Tratado de Derecho Constitucional. Tomo VI. Santiago, Ed. Juridica. p. 173.


� “Garantías para la independencia de las y los operadores de justicia. Hacia el fortalecimiento del acceso a la justicia y el Estado de Derecho en Las Américas”, 2013. Énfasis añadido. 


�  Corte Interamericana de Derechos Humanos, Casos Barrios Altos y La Cantuta vs. Perú, Resolución de Supervisión de Cumplimiento de Sentencia de 30 de mayo de 2018, párrafo 42.


� Fueron condenados a 43 años de prisión efectiva como pena principal y 10 años de interdicción de derechos. Posteriormente, en marzo y junio de 2006, los condenados obtuvieron la disminución de la pena a 26 años, diez meses y quince días. Finalmente, debido a beneficios otorgados en el cumplimiento de la pena, se concedió el beneficio de libertad condicional a Zúñiga Labrador en marzo de 2006 y a Medina Camacho en mayo de 2007 En definitiva cumplieron efectivamente la pena de 11 años y 72 días y de 12 años y 122 días, respectivamente. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Manuel Cepeda Vargas Vs. Colombia, Sentencia de 26 de mayo de 2010, párr. 152





� Por mencionar solo algunos ejemplos, este concepto se sostiene en: Caso Hermanos Gómez Paquiyauri Vs. Perú, Sentencia de 08 de julio 2004, párr. 148; Caso Bulacio Vs. Argentina Sentencia de 18 de septiembre de 2003 párr. 120; Caso de la “Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros) Vs. Guatemala Sentencia del 8 de marzo de 1998 párr. 173; Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso Maritza Urrutia Vs. Guatemala Sentencia de 27 de noviembre de 2003 párr. 126; Caso Las Palmeras. Sentencia de 6 de diciembre de 2001 párr. 56. Corte Interamericana de Derechos Humanos





� Ver detalle en el numeral 4 del Primer Otrosí. 


� Bajo el numeral 1, integrante del romano III, intitulado, “Los Ministros acusados citan el Estatuto de Roma, pero entregan un argumento de carácter literal para dejarlos sin aplicación al caso concreto”, la acusación afirma: “En el considerando 3°, cuya redacción es igual en las cuatro causas mencionadas [Rol N° 16817-18, 1819-18, 16821-18 y 16822-18] y en la causa rol 16820, los Ministros acusados esgrimen un argumento de carácter literal: 


	[…]


En la causa Rol N° 16.820-18, el Ministro Dolmestch acoge el recurso sin hacer prevención y el Ministro Valderrama rechaza el recurso. En dicha causa se utiliza la misma redacción del considerando 3°.


Entrando al análisis de este punto podemos advertir que los Ministros acusados citan el párrafo 3° del artículo 110 del Estatuto de Roma; confirman que el delito es de aquellos considerados como de lesa humanidad; y, por último, afirman que no se aplica el Estatuto de Roma, por cuanto este regula lo referida a la rebaja de las sanciones que sean impuestas por la propia Corte Penal Internacional, lo que cual no se ajusta al caso concreto.   


Por tanto, se desprende que los Ministros no reconocen que el Estatuto de Roma pueda ser aplicado al caso concreto y para ello esgrimen una razón de texto, ya que el Estatuto se refiere a las “rebajas” y no al caso de otorgamiento de libertad condicional. Esta razón de carácter literal tiene como consecuencia dejar sin aplicación el Tratado de Roma y las reglas que son utilizadas para conceder beneficios como la libertad condicional para el derecho penal internacional. En el fondo, estamos ante una interpretación que neutraliza la aplicación de un tratado internacional, siendo que el artículo 110 del referido pacto no es otra cosa que la ratificación convencional de una regla que emana de los principios generales del derecho internacional. Esto se opone con el cumplimiento de los principios de buena y pacta sunt servanda de la Convención de Viena. 


Además, no se advierte de lo razonado por los jueces, que ellos realicen un ejercicio de ponderación para el otorgamiento del beneficio, que –como vimos antes- es una de las reglas que exige la jurisprudencia de la Corte IDH para casos de delitos de lesa humanidad, y prefieren antes el empleo de un estatuto legal aplicable a delitos comunes, que aquel estatuto jurídico de aplicación general  para los delitos de lesa humanidad. 


El considerando 4°, cuya redacción es igual en la causas roles 16817-18, 16819-18, 16820-18, 16821-18 y 16822, señala en su último párrafo:


´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 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 Republica’.


Este párrafo, deja patente la omisión de los Magistrados de efectuar un control de convencionalidad sobre la regulación vigente que sean coherentes con las obligaciones internacionales […]” (Acusación Constitucional. pp. 70-72). 


El libelo también afirma:


“En el considerando 8° los Ministros hacen presente que no desconocen la gravedad de los delitos de lesa humanidad y que dichas consideraciones ya fueron utilizadas para excluir la extinción de la responsabilidad penal y civil por la supuesta amnistía y prescripción que les resultaría aplicable y para fijar la cuantía de la pena. Sin embargo, esos argumentos ya no resultarían ‘razonable considerarlo nuevamente’ para negar de manera ‘absoluta’ el beneficio de libertad condicional. 


La primera aclaración que debemos hacer es que, precisamente, el derecho internacional no prohíbe de modo absoluto que se otorgue este beneficio a condenados por delitos de lesa humanidad, pero exige cumplir con un estándar más alto que el contemplado por la legislación nacional, conforme al Estatuto de Roma. 


Los Ministros –sin fundamentar– afirman que el ejercicio del control de convencionalidad, que permitió no considerar el decreto ley de amnistía y la prescripción de la responsabilidad penal y civil, y que si realizaron al momento de condenar a los amparados, ya no resultaría ‘razonable’ aplicar respecto de la ejecución de la pena. ¿Cuáles serían las circunstancias omitidas por los magistrados? ¿Por qué no deberían efectuar el control de convencionalidad ahora en la ejecución de la pena, en circunstancias que si lo hicieron al condenarlos?”.


Y, aún más adelante, sostiene:


“Es así, que la Corte Suprema, con un mínimos 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 miras del legislador de 1925 regular la libertad condicional de violadores de derechos humanos.


Los Ministros, empero, confirman que están frente a delitos de lesa humanidad, y aduciendo razones de derecho interno terminan aplicando el decreto ley sobre libertad condicional. Los requisitos que contempla el referido decreto resultan aplicables respecto de delitos comunes, -pero –y en esto no podemos excluir la jurisprudencia de la Corte IDH, los requisitos legales del decreto ley son menos exigentes que los que son aplicables a los delitos de lesa humanidad, que contempla el Estatuto de Roma” (Acusación Constitucional. p. 75). 


� Silva Bascuñán. 2000. Tratado de Derecho Constitucional. Santiago, Ed. Jurídica.  p. 173.


� Inmediatamente a continuación la acusación descarta que ella misma constituya una revisión argumentando que: “de acogerse la acusación, el Congreso Nacional no dictará una sentencia de reemplazo ni anulará las dictadas. Asimismo, no está corrigiendo ni enmendando dichos fallos”. 





� 	“La conducta de los ministros acusados revive una herida abierta en nuestra sociedad y abre una peligrosa puerta para que los culpables de la desaparición y muerte de otros chilenos quede en la más absoluta impunidad. Al mismo tiempo, lo resuelto por los ministros debilita severamente el derecho de acceso a la justicia de las víctimas de graves violaciones a los derechos humanos y sus familiares”. (Acusación Constitucional. p. 1). 





� 	“A cuarenta y cinco años del comienzo de la barbarie, numerosos chilenos aun no pueden conocer la verdad sobre el destino de sus familiares hechos desaparecer. Precisamente, siete militares condenados a penas irrisorias por la desaparición de prisioneros políticos durante el régimen dictatorial, que no reconocer su responsabilidad en los delitos ni, menos aún, han entregados información sobre su paradero, reciben el beneficio de la libertad condicional por parte de los ministros acusados, en abierta vulneración a las normas del derecho internacional de los Derechos Humanos


La indignación recorre Chile en las voces de las agrupaciones de familiares de Detenidos Desaparecidos y de Ejecutados Políticos. Estos hechos alertan a la sociedad chilena y a la comunidad internacional sobre la apertura de una espiral de impunidad


Los ojos del mundo, una vez más se dirigen a Chile. El Comité contra la Tortura de Naciones Unidas formuló –con fecha 14 de agosto del presente año- un llamamiento al Estado de Chile ‘a que continúe el enjuiciamiento de causas relativas violaciones a los derechos humanos ocurridas durante la dictadura, y a garantizar que los autores de estos crímenes sean condenados conforme a la gravedad de sus actos, velando por el cumplimiento efectivo de las penas que les sean impuestas’. En la comunicación, la CIDH señaló que ‘… el sistema interamericano de derechos humanos ha advertido que la aplicación de medidas que le resten sentido o eficacia a las penas impuestas en dichos tipos de crímenes, pueden llevar a la impunidad de conductas que los Estados están obligados a prevenir, erradicar y sancionar”. (Acusación Constitucional. pp. 3 y 4). 





�  “El considerando 6° de las resoluciones aludidas cuya redacción es idéntica en las causas roles 16817-18, 16819-18, 16820-18, 16821-18 y 16822-18 cita el caso “Barrios Alto Vs Perú”, indicando que: 


‘… el fallo dictado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Barrios vs. Perú, en la resolución sobre el cumplimiento de la sentencia de 7 de septiembre de 2012, sólo cuestiona el otorgamiento ‘indebido’ de beneficios en la ejecución de la pena, lo que eventualmente puede conducir a una forma de impunidad, situación que no se produce en el caso de autos, donde el amparado cumple los extremos legales y reglamentarios para acceder a la libertad condicional’.


Al referirnos a la jurisprudencia de la Corte IDH relativa al otorgamiento de beneficios carcelarios, como es la libertad condicional, señalamos primero que la Corte lo que hace es exigir para su otorgamiento un ejercicio de ponderación para evitar que su concesión signifique una forma de impunidad”. Es por eso que la Corte utiliza la expresión “indebido” para referirse a si el otorgamiento es debido o indebido en atención al ejercicio de control de convencionalidad y no si la concesión del beneficio cumple con los requisitos señalados por la ley nacional, como creen los magistrados. Por tanto, dicho argumento neutraliza la aplicación de la Convención Americana de Derechos Humanos y la jurisprudencia de la Corte. 





� Conforme literal d) del número 22 de la Resolución N° 60/147 aprobada por la Asamblea General sobre “Principios y directrices básicos sobre el derecho de las víctimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones”, la satisfacción consiste en una “declaración oficial o decisión judicial que restablezca la dignidad, la reputación y los derechos de la víctima y de las personas estrechamente vinculadas a ella”.





� Así, por ejemplo, en la página 2 se lee: “La conducta de los ministros acusados revive una herida abierta en nuestra sociedad y abre una peligrosa puerta para que los culpables de la desaparición y muerte de otros chilenos quede en la más absoluta impunidad. Al mismo tiempo, lo resuelto por los ministros debilita severamente el derecho de acceso a la justicia de las víctimas de graves violaciones a los derechos humanos y sus familiares”. Por ello, afirma que “Resulta imprescindible que el Congreso Nacional active el mecanismo de la acusación constitucional […]”.





� Adoptados por la Comisión Interamericana durante el 131º período ordinario de sesiones, celebrado del 3 al 14 de marzo de 2008.





� Ver Principio II.





� Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Perú Sentencia de 30 de mayo de 1999 párrafo 190.


 


� Adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevención del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra en 1955, y aprobadas por el Consejo Económico y Social en sus resoluciones 663C (XXIV) de 31 de julio de 1957 y 2076 (LXII) de 13 de mayo de 1977. Con fecha 22 de mayo de 2015, la revisión de las Reglas Mandela realizadas por el Consejo Económico y Social de Nacionales Unidas, fue sometida a la aprobación de la Asamblea General. 





� Adoptadas por la Asamblea General en su resolución 45/110, de 14 de diciembre de 1990


� Ver, por ejemplo, página 61 de la acusación. 


� Voto Concurrente del Juez Eduardo Vio Grossi, Corte Interamericana De Derechos Humanos. Caso Comunidad Campesina de Santa Bárbara Vs. Perú. (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia de 1° de septiembre de 2015.


� -Párrafo 58: “A efectos de lo anterior, la Corte a continuación valorará la posibilidad de que en el Perú se realice el control jurisdiccional del indulto concedido “por razones humanitarias”, de manera que un órgano jurisdiccional pueda verificar la proporcionalidad entre una medida otorgada por el Ejecutivo para resguardar el derecho a la vida e integridad de una persona condenada penalmente por graves violaciones a los derechos humanos y el derecho de acceso a la justicia de las víctimas y sus familiares. Además de realizar la referida ponderación, un control jurisdiccional de dicho indulto deberá permitir la comprobación rigurosa, estricta y objetiva de la concurrencia de los aspectos fácticos y requisitos jurídicos exigidos por la normativa peruana respecto a las “razones humanitarias” del indulto.”


-Párrafo 59: “En lo que respecta al posible control jurisdiccional de la resolución del Presidente de la República que otorgó el indulto y el derecho de gracia, de conformidad con lo demostrado por el Estado y no controvertido por los representantes de las víctimas, la misma podría ser objeto de tal control en la jurisdicción penal o la constitucional, respectivamente, según si el beneficiado se encontraba imputado en un proceso penal en trámite o cumpliendo una condena penal.”


 


� Página 89 de la acusación.





� De 30 de mayo de 2018, párrafo 42.


� De 30 de mayo de 2018, párrafo 42.


� Bascuñán, Antonio y Correa, Rodrigo (2002) “El Estatuto de Roma ante el Tribunal Constitucional Chileno” pp. 130-131, Revista de Estudios de la Justicia – Nº 1, Chile.





�  He aquí algunos ejemplos de quienes se encuentran o ya han sido juzgados por la Corte Penal Internacional:


1-Omar Hassan Ahmad Al Bashir, Presidente de la República de Sudán, Comandante en Jefe de las Fuerzas Armadas sudanesas. La Corte Penal Internacional emitió orden de detención en su contra por cargos de crímenes de lesa humanidad, entre ellos exterminio, asesinato y tortura; cargos de crímenes de guerra como dirigir intencionalmente ataques contra una población civil.





2.-Al-Hassan Ag Abdoul Aziz Ag Mohamed Ag Mahmoud, Jefe de facto de la policía islámica. Se encuentra bajo custodia de la Corte Penal Internacional por haber sido acusado con cargos de: Crímenes de lesa humanidad cometidos en Malí, en el contexto de un ataque generalizado y sistemático contra la población civil, tortura, esclavitud sexual; Crímenes de guerra, Dirigir intencionalmente ataques contra edificios dedicados a la religión y monumentos históricos, violación sexual, esclavitud.





3.-Mahmoud Mustafa Busyf Al-Werfalli, Mayor en la Brigada Al-Saiqa. La Corte Penal Internacional emitió orden de detención en su contra por cargos de asesinato como un crimen de guerra, en el contexto de siete incidentes contra 33 personas en el conflicto armado no internacional en Libia, desde el 3 de junio de 2016 hasta el 17 de julio de 2017 o alrededor de esa fecha. Y por asesinato como crimen de guerra en el contexto de un octavo incidente que tuvo lugar el 24 de enero de 2018, cuando Al-Werfalli presuntamente mató a tiros a 10 personas frente a la mezquita de Bi'at al-Radwan en Benghazi, Libia.





4.-Abdel Raheem Muhammad Hussein, Ministro de Defensa Nacional y ex ministro del Interior y ex representante especial del presidente sudanés en Darfur. La Corte Penal Internacional emitió una orden de captura en su contra por los cargos de siete crímenes contra la humanidad, entre ellos: persecución, asesinato, y tortura. Además, seis crímenes de guerra, entre ellos, ataques contra una población civil.





5.-Bahar Idriss Abu Garda, Líder del Frente de Resistencia Unido en Sudán Acusado ante la CPI por violencia contra la vida en forma de asesinato, dirigir intencionalmente ataques contra personal, instalaciones, material, unidades o vehículos involucrados en una misión de mantenimiento de la paz, y pillaje. 





� Merrylees, Andrew (2016) “Two-Thirds And You’re Out? The Practice Of Early Release At The Icty And Icc, In Light Of The Goals Of International Criminal Justice” pp. 70, VU -University Amsterdam.





� Uprimny, Rodrigo (2006) “Justicia transicional en perspectiva comparada: procesos transicionales, formas de justicia transicional y el caso colombiano” pp. 3





� Collins, Cath y otros (2013) “Verdad, Justicia Y Memoria Por Violaciones De Derechos Humanos En Tiempos De Dictadura, A 40 Años Del Golpe Militar” pp. 55 Informe Anual sobre Derechos Humanos en Chile, Centro de derechos humanos UDP, Chile.





� Jon Elster (2007)  Rendición de cuentas. La justicia transicional en perspectiva histórica. pp. 87 a 89.


� Vítolo, Alfredo (2009) “La Posibilidad De Perdonar A Los Responsables De Cometer Crímenes De Lesa Humanidad” pp. 31, Academia Nacional de Ciencias Morales y Políticas, Argentina.





� Intervención del señalado Jefe de la Unidad Jurídica, don Rodrigo Bustos, según consta en Primer Informe Comisión de Constitución del Senado (10 de junio de 2016). Boletín N° 10.696-07. p. 28. 


� El Decreto 2442, Fija el Texto del Reglamento de la Ley de Libertad Condicional, no contiene la misma noción sobre la posición jurídica en estudio. Su artículo 2° prescribe: “Se establece la libertad condicional como una recompensa para el delincuente condenado a una pena privativa de libertad por más de un año, que por su conducta o comportamiento intachables en el establecimiento penal en que cumple la pena, por su interés en instruirse y por su empeño en adquirir un oficio o los medios de ganarse la vida honradamente, haya demostrado que se encuentra corregido i rehabilitado para la vida social”. 





� C. de A. de San Miguel, sentencia de 1° de julio de 2016 (considerando 4°). 


La Corte Suprema, antes de las decisiones que fundan la acusación, también ha establecido la libertad condicional como un derecho: La Corte Suprema, por su parte, ha considerado que: 


“[…] en consecuencia, en este caso la Comisión recurrida ha fundamentado el rechazo de la libertad condicional pretendida por el amparado V.E.L.P. en la falta de un requisito previsto en la ley -escolaridad - que sí concurría en la especie, y lo ha sustentado además en exigencias no contempladas en la ley, con lo cual se le ha privado ilegalmente de su derecho a recuperar, condicionalmente, su libertad ambulatoria, por lo que la acción de amparo examinada deberá ser acogida en la forma pedida en el arbitrio” (C. Suprema, sentencia de 26 de diciembre de 2016, Rol N° 99.795-2016; considerando 6°).





� Etcheberry, Alfredo. Derecho Penal. Tomo II. Editorial Jurídica. p. 212.





� Garrido Montt, Mario. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Ed. Jurídica. p. 299.





� En los siguientes párrafos este autor justificó su posición, a pesar del lenguaje contrario de otros preceptos. He aquí sus razonamientos: 


“En efecto, ya en la versión original del D.L. 321, el inc. segundo del art. 3º calificaba sospechosamente a la libertad condicional como un "beneficio". Sin embargo eso no tenía importancia, pues el inc. primero de esa misma disposición insistía en que, bajo ciertos supuestos, los condenados tenían derecho a obtenerla. La redacción del inc. segundo debía entenderse, por lo tanto, como una licencia estilística fundada en la consideración de que la institución constituye el derecho a algo "beneficioso". 


La cuestión se ha vuelto más engorrosa, porque en la redacción que la Ley 18.144 ha dado al art. 3o se habla una y otra vez de "conceder el beneficio" (incisos. primero, segundo y tercero), suprimiendo toda referencia a la existencia de un derecho. Esto es defectuoso y se presta a equívocos. Pero, de todas maneras, mientras la norma del art. 2o permanece intacta y posee un evidente carácter fundamentador del concepto, prevalece contra cualquier interpretación antojadiza del contexto que pudiera intentarse.


El precepto contradictorio se encuentra en el art. 25 del Reglamento, que entrega a los integrantes de la Visita de Cárceles un verdadero árbitro para resolver, por mayoría de votos, respecto de quiénes entre los que reúnen "los requisitos para obtener su libertad condicional" se la solicitarán al Supremo Gobierno. Que esto se decida así e, incluso, sin necesidad de fundamentar el acuerdo, importa el otorgamiento de una facultad discrecional a dicha Visita de Cárceles y, entonces, una transgresión al "derecho" concedido por el art. 2° del D.L. 321.68 Este, en efecto, parece convertirse más bien en una concesión graciosa que dispensa la mayoría de la Visita, según sean sus deseos. No cabe duda de que la situación es anómala e ilegal la disposición reglamentaria, la cual convendría corregir”. Cury, Enrique. Derecho Penal. Parte General. Universidad Católica. p. 724.





� “Uno de los efectos más perjudiciales de la teoría de la RSE [relación de sujeción al Estado] se refleja en el desconocimiento del status libertatis del penado. En base a la RSE se ha afirmado que la libertad legítimamente negada por el contenido del fallo de la condena. Semejante afirmación, señala Mapelli Caffarena, no solo desconoce el sentido del derecho a la libertad ambulatoria, sino que se sitúa en una concepción de la teoría de la pena contraria a los modernos postulados resocializadores. Este autor recuerda lo señalado por Jellinek […]. Para Jellinek el status libertatis constituye el núcleo de los derechos personales que son inherentes a toda persona e inviolables porque son elementos esenciales para el desarrollo de la personalidad. De esta forma, señala Mapelli Caffarena, no se puede pues perder legítimamente el referido status, ni siquiera puede perderse una de sus manifestaciones concretas: la libertad personal ambulatoria […]. Esto es posible entre otras cosas porque la libertad ambulatoria se puede dosificar y graduar  y la pena privativa de libertad sólo se puede restringir esta proporcionalmente, preservando en todo caso la dignidad humana que requiere respetar en esencial el derecho fundamental”. Defensoría Penal Pública, Unidad de Defensa Penitenciaria. La doctrina de las relaciones de sujeción especial en la jurisprudencia. Documento de trabajo N° 1/2011. p. 12. 





� Ver Boletín 3987-07. La Moción proponía, en su artículo 1°, un indulto general, con excepciones, al cabo de 10 años de condena. Los artículos 2° y 3° proponían beneficios carcelarios en los siguientes términos: 


Artículo 2°.- Sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso primero del artículo precedente, a los condenados por delitos aludidos en dicha disposición se les podrá conceder el beneficio de libertad condicional en conformidad a las normas del decreto ley N° 321, de 1925, con las siguientes modalidades


a)	A quienes tengan educación media cursada o hayan obtenido un título técnico o profesional en instituciones de educación superior del Estado o reconocidas por el Estado, no les serán exigibles los requisitos establecidos en los números 3 y 4 del artículo 2° del citado decreto ley.


b)	A quienes se encuentren en el caso indicado en el inciso segundo del artículo primero de la presente ley, se les podrá conceder este beneficio una vez cumplidos diez años de condena, cualesquiera sea el número de delitos y el tiempo de duración de la totalidad las penas de privación de libertad a que hubieran sido condenadas.





Artículo 3°.- Para obtener cualquiera de los beneficios a que se refiere esta ley, los interesados deberán acreditar haber suscrito, en forma previa, una solicitud dirigida al Ministerio de Justicia que contenga un compromiso inequívoco con la valoración y respeto de los derechos humanos y de arrepentimiento de los delitos por los cuales fueron condenados.


 


� Ver Boletín N° 8600-07, ingresado a la Cámara el 2 de octubre del año 2012. Este no propone modificar el texto de la D.L. N° 321; sino que contempla un artículo único para agregar al artículo 40 de la Ley N° 20.357, que  tipifica crímenes de lesa humanidad y genocidio y crímenes y delitos de guerra, la siguiente disposición:


	"Los delitos establecidos en esta ley, por su gravedad, no podrán ser objeto de beneficios carcelarios de ningún tipo”.


 


� Véase el Boletín N° 10654-07.





� Ver Boletín N° 10681. A vía de ejemplo, el Diputado Sr. Gutierrez opina lo siguiente: “El diputado Gutiérrez (don Hugo), considera interesante lo mencionado en algunos fallos de la Corte Suprema que han cuestionado los informes de Gendarmería, calificándolos como desprolijos. Califica este proyecto como importante para devolver el status a la institución señalada que es la que conoce a los internos, citando el caso de violadores de derechos humanos que no expresan arrepentimiento alguno y que, en tal razón, han sido objeto de informes desfavorables. Sin embargo, expresa temor por la idea planteada en un fallo de la 3° sala de la Corte Suprema que pidió informe a la Municipalidad de Colina, lo que no comparte, pues estima que lo gravitante debe ser Gendarmería.” (Primer Trámite Constitucional en la Cámara de Diputados. Primer Informe de la Comisión de Seguridad. p. 5). 





� Ídem. p. 15.





�  Ver Boletín N° 10.696-07. Proyecto ingresado al Senado con fecha 18 de mayo de 2016, iniciado por Moción de los Senadores señores Araya, Espina, Harboe y Larraín, que sustituye el D.L. N° 321. La intervención referida del Senador De Urresti constan en el Primer Informe Comisión de Constitución del Senado, de 10 de junio de 2016 y en el Segundo Informe, pág. 14. Lo del Senador Navarro es una indicación. En cuanto a los otros tres Sres. Senadores, consta que presentaron una indicación del siguiente tenor: “Los Honorables Senadores señores Araya, Espina y Larraín hicieron suya la idea planteada por el abogado señor Acosta y presentaron, previa autorización de la Sala del Senado, la indicación número 7 A”. 


Mediante ella se intercala el siguiente inciso tercero, nuevo, el artículo 3°. Su texto es el siguiente:


“Sin perjuicio de lo dispuesto en los incisos precedentes, los condenados conforme a la ley Nº 20.357, que tipifica crímenes de lesa humanidad y genocidio y crímenes y delitos de guerra, solo podrá postular a la libertad condicional una vez que hayan cumplido dos tercios de la pena.


En una sesión posterior, el Honorable Senador señor De Urresti presentó la indicación número 7 B, para agregar la siguiente oración final al inciso tercero: "Asimismo, tratándose de los condenados conforme a la ley Nº 20.357, que 'tipifica crímenes de lesa humanidad y genocidio, y crímenes y delitos de guerra', sólo se podrá postular a la libertad condicional en caso de enfermedad terminal, que suponga someter al condenado a un trato cruel.".


Por su parte, el “Presidente de la Comisión, Senador Araya:


“Al respecto, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Araya, planteó que hay tres propuestas que acogen la preocupación planteada respecto de los delitos de lesa humanidad y genocidio, que responden de formas distintas y apropiadas al problema planteado. Añadió que la Comisión ha escuchado a especialista en el tema y ha puesto el asunto en discusión para que sus miembros se formen un juicio. 





� Véase Boletín N° 10.696-07, Primer Informe Comisión de Constitución Cámara de Diputados (28 de septiembre de 2016). La intervención de la Diputada Sra. Turres consta en página18-19.  





� Ver su intervención en página 39 del mismo Informe. 


 


� Ver mismo Informe, entre otras intervenciones, en página 60.





� Ver mismo Informe, página 53...





� Ver mismo Informe, página 54.





� Ver mismo Informe, página 57.





� Ídem. Su intervención en página 35. 





� Ver mismo informe referido en las 2 notas anteriores. Págs. 24 y 25.  





� Mismo Boletín citado en notas anteriores, página 38.





� Boletín N° 11.569-07. Proyecto de ley, iniciado en mensaje de S.E la Presidenta de la República, que modifica diversos cuerpos legales en lo relativo al cumplimiento de penas y medidas de seguridad. p. 2.





� Boletín N° 11.569-07. Proyecto de ley, iniciado en mensaje de S.E la Presidenta de la República, que modifica diversos cuerpos legales en lo relativo al cumplimiento de penas y medidas de seguridad. p. 8.


� Página 20 de la acusación. 


� Las únicas atenuantes que se consideró fueron las siguientes. Emilio Robert de la Mahotiere, fue beneficiado con la atenuante consagrada en el artículo 211 del Código de Justicia Militar, en calidad de “pura y simple”, y la atenuante de irreprochable conducta anterior. A todos los demás les fue considerada la atenuante de irreprochable conducta anterior, salvo en el caso de Moisés Retamal Bustos que no fue favorecido con ninguna atenuante de responsabilidad. La sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago de 23 de agosto de 2013 descartó el concurso de la institución de la media prescripción respecto de Manuel Antonio Pérez Santillán.


� Informe Final Revisado de la Subcomisión de Prevención de Discriminaciones y Protección a las Minorías de la Comisión de Derechos Humanos de la ONU del año 1997.   





� A lo menos así aparece definida en los casos Hermanos Gómez Paquiyauri vs. Perú (2004), párrafo 148. 


 


� Sentencia de 26 de junio de 2018, dictada en la causa Rol N° 3.612. 


	





� Acusación Constitucional Ministros de la Excma. Corte Suprema señores Hernán Cereceda Bravo, Lionel Beraud Poblete y Germán Valenzuela Erazo, y del Auditor General del Ejército señor Fernando Torres Silva. Biblioteca del Congreso Nacional de Chile. p. 502. 


� Montesquieu. 1997. Del Espíritu de las Leyes. México, Ed. Porrúa. p. 104


� Principios Básicos Relativos A La Independencia de la Judicatura, adoptados por el Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevención del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Milán del 26 de agosto al 6 de septiembre de 1985, y confirmados por la Asamblea General en sus resoluciones 40/32 de 29 de noviembre de 1985 y 40/146 de 13 de diciembre de 1985





� Denis, Lorena (2017) “La Independencia Judicial, Como Condición Necesaria Para Garantizar Derechos Humanos, Sus Obstáculos Y Retos” pp. 19. Perfiles de las Ciencias Sociales, Año 4, No. 8, México, UJAT





�Corte Interamericana De Derechos Humanos, Caso Chocrón Chocrón Vs. Venezuela Sentencia De 1 De Julio De 2011, párrafo 100.
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� “Garantías para la independencia de las y los operadores de justicia. Hacia el fortalecimiento del acceso a la justicia y el Estado de Derecho en Las Américas”, 2013. Énfasis añadido. 


� Así se afirma en la página 71: “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 as miras del legislador de 1925 regular la libertad condicional de violadores de derechos humanos”.





� Acusación Constitucional. p. 53-54. 


�  En relación a los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile, el Tribunal Constitucional, en el Rol N° 2387-2012 y N° 2388-2012, acumulados, ha razonado en el considerando duodécimo que: 


“DUODECIMO: Que la sola lectura de las normas contenidas en el artículos 5°, inciso segundo, 32, N° 17, y 54, N° 1, de la Constitución chilena, que se refieren a los tratados internacionales, es suficiente para concluir que nuestro texto fundamental no contiene una mención explícita al rango normativo de los tratados internacionales, ni siquiera cuando estos versan sobre derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana


Con todo, de su contexto se infiere que los tratados internacionales tiene un rango inferior a la Constitución, porque están sometidos a control preventivo obligatorio de constitucionalidad cuando tratan materias de ley orgánica constitucional, conforme al artículo 93, inciso primero, N° 1, de la Carta Fundamental, lo que no sería posible si su valor fuere igual o superior a la Constitución misma


Precisamente ésta fue la conclusión sentada por este Tribunal Constitucional en la sentencia Rol N° 346, al pronunciarse sobre la constitucionalidad del Estatuto de Roma que creó la Corte Penal Internacional, oportunidad en la que, haciendo suya la tesis explicada por el profesor Alejandro Silva Bascuñán, en la Comisión de Estudio de la Nueva Constitución, se sostuvo que: “En esta forma queda consagrada la jerarquía normativa de los tratados, que es inferior a la de la Carta Fundamental, pero superior a cualquiera otra norma jurídica …” y que “las afirmaciones anteriores conservan, a mi juicio, pleno valor, incluso respecto de los tratados sobre derechos humanos esenciales. Revisten éstos, en efecto, una fuerza jurídica superior a la de la ley, sin dejar de estar comprendidos, desde el punto de vista formal, en el nivel de ésta, en virtud de que, de acuerdo con la Carta Fundamental, toda normativa sobre derechos de los gobernados pertenece a la órbita legislativa” (considerando 75º). El Tribunal Constitucional reiteró, en esta sentencia, el criterio previamente vertido en la sentencia Rol N° 46, de 1987, donde había advertido que el Capítulo XIV de la Constitución, sobre reforma de la misma, quedaría parcialmente sin sentido si por la vía de los tratados internacionales sobre derechos humanos se pudiera enmendar su texto (considerando 70°), con lo cual descartó la tesis de que a tales tratados pudiera reconocérseles rango constitucional”. 


A su turno, en el Rol N° 2493-13, la Magistratura Constitucional, se refiere a la teoría del bloque de constitucionalidad como una manera en que ese propio Tribunal tiene de significar derechos consagrados en instrumentos internacionales, ya sea que se considere tengan aplicación directa, o sirvan de criterios interpretativos determinantes del contenido de derechos consagrados en la Constitución. Luego, tanto en la versión fuerte o más débil que cumpliría el bloque de constitucionalidad, se requería siempre declaración de inaplicación del derecho interno por el Tribunal Constitucional, frente a una contradicción entre este y normas internacionales: 


“SEXTO: Que en la fundamentación del requerimiento se ha invocado el mandato constitucional del artículo 5°, inciso segundo, de la Carta Política, que consagra el deber de los órganos del Estado de respetar y promover los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, garantizados por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes. En la especie, el Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Políticos y la Convención Americana de Derechos Humanos;


SÉPTIMO: Que, entonces, la significación de tales derechos en los referidos instrumentos no puede desatenderse en el presente juzgamiento, sea que se estime su aplicación directa como norma fundante del bloque constitucional de derechos, sea que se entienda su contenido como una referencia o elemento interpretativo determinante en la plena acepción de los derechos involucrados que reconoce la Constitución Política”;


� Página71. 


� Por mencionar solo algunos ejemplos, este concepto se sostiene en: Caso Hermanos Gómez Paquiyauri Vs. Perú, Sentencia de 08 de julio 2004, párr. 148; Caso Bulacio Vs. Argentina Sentencia de 18 de septiembre de 2003 párr. 120; Caso de la “Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros) Vs. Guatemala Sentencia del 8 de marzo de 1998 párr. 173; Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso Maritza Urrutia Vs. Guatemala Sentencia de 27 de noviembre de 2003 párr. 126; Caso Las Palmeras. Sentencia de 6 de diciembre de 2001 párrafo 56. Corte Interamericana de Derechos Humanos





� Las únicas excepciones a este panorama lo constituyen las sentencias condenatorias dictadas en los casos de la detención y desaparición de Jose Julio Llaulen y Juan Eleuterio Cheuquepán; En el caso “degollados”, en que fueron asesinados Manuel Guerrero, Santiago Nattino y José Manuel Parada; y la condena en el caso de la detención y desaparición de Pedro Poblete Córdova.





� Balance entregado en el año 2015 por el Programa de Derechos Humanos, dependiente en ese momento del Ministerio de Interior y Seguridad Pública.
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