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EDITORIAL

Probablemente, la historia de Jaime Moraga
Mufioz no figura en ninguna cifra oficial del sis-
tema judicial, porque los errores, los
desaciertosoinclusolasinjusticias del modelo
de enjuiciamiento criminal no aparecen en las

estadisticas.

Pero mas alld de esta simple constatacidn, en
Chile hubo, hay y habrainocentes presos. Y por
eso este ciudadano es un simbolo mas de esa
realidad oculta, cuyos matices intentamos
mostrarenestaedicion de “Revista93”. Moraga
estuvo mds de dos afios en prisidn preventiva,
acusado de cometer delitos atroces -matar y
violar a una anciana en Ancud- sélo porque
alguien asegur6 que un fragmento de huella
digital encontrado en el lugar del crimen le
pertenecia.

Mas de dos afios debieron pasar para que,
finalmente, los tres jueces del Tribunal Oral en
Lo Penal de Castrolo absolvieran de los cargos,
sepultando de paso una ‘verdad’ sustentada
en una ‘prueba’ tan débil. Afios de encierro
total, de carcel injusta e inolvidable en el sen-
dero de cualquier vida.

Se trata de un tema muy complejo, porque es
cierto que precisamente el éxito que logre el
poder punitivo estatal sobre el delito esuno de
los pilares centrales del acuerdo social que da
vida al Estado de derecho. Pero nadie podria,
tampoco, ignorar o negar la existencia de con-
denas erréneas que, en la voragine cotidiana,
terminan castigando por error -intencionado
o no-amuchas personas, paralascualeslapre-
suncion de inocencia ya no sirve mas como
escudo de su libertad.

Las razones de este ‘error’ o ‘injusticia’ son
variadas. La primera, de orden genérico, indica
que como en cualquier ambito de la actividad
humana, no existe un sistema de justicia infali-
ble, que elimine la posibilidad de errores. Otras
-mas especificas- hablan de reconocimientos
equivocados de sospechosos, confesiones fal-
sas, mala o escasa utilizacién de herramientas
cientificas, errores de procedimiento de las
policias o de los abogados intervinientes e,
incluso, corrupcién en cualquiera de estas
etapas.

Es portodoestoqueelrolque cumple laDefen-
soria Penal Publica es tan relevante, porque a
través del trabajo cotidiano, sus abogados -
institucionalesy licitados- construyendiaadia
una barrera de exigencias minimas para todos
los intervinientes del proceso penal, las que
deben ser adecuadamente superadas para
establecer recién una convicciéon seria y fun-
dada sobre la culpabilidad de cualquiera de
nosotros en la comisién de un delito.

Si la exigencia es alta para todos, al menos
errar es mas dificil. Y por lo mismo, la Defenso-
ria apuesta también por la capacitaciéon
permanente de sus defensores, por la especia-
lizacién continua de aquellos que actian en
ambitos mas sensibles (defensa penal juvenil,
indigena y penitenciaria, por ahora) y por la
vigencia y uso de altisimos estandares de efi-
cienciay eficaciaen la prestaciéon de defensay
en las exigencias éticas que deben cumplir sus
abogados.

En una sociedad como la chilena, donde una
creciente sensacion de inseguridad estimula

enlaopinién publicauna fuerte dificultad para
reconocer los derechos bdasicos que amparan
incluso a quienes son objeto de la persecucién
penal, es bueno recordar que sin estas garan-
la Defensoria
diariamente en estrados es mucho mas facil

tias minimas que exige
que ocurran injusticias tan severas como el

encarcelamiento de inocentes.

Enlas siguientes paginas, todos estos enuncia-
dos aparecen desarrollados en profundidad,
mediante articulos y entrevistas que -desde la
particular vision de sus respectivos autores-
pretenden abarcar la mayor cantidad posible
de miradas sobre este tema: el rol del defensor,
la necesaria independencia de los jueces, las
exigencias minimas para un adecuado recono-
cimiento de imputados, la importancia del
recurso de revision, el debate sobre la necesi-
dad de que el Estado indemnice o no a los
inocentes condenados, los detalles de un exi-
toso proyecto paradefender alosinocentes...

La conclusién es simple, al menos para empe-
zararevisar esta “Revista93”: una persecucion
sin limites del delito pone en riesgo la libertad
individual y, por tanto, nos encarcela a todos,
mas alla o mas aca de los barrotes de una celda.



Ula

)

d/0ld




(EXISTEN INOCENTES EN LAS CARCELES DE CHILE?

Por Georgy SchubertsS.

Defensor Nacional

No creo que esta pregunta sea realmente provocadora. Es obvio y
debiera estar fuera de discusién que siempre habra condenas erré-
neasy, en consecuencia, inocentes condenados. No existe un sistema
de justicia infalible, que elimine la posibilidad de errores. Por ello es
que lapreguntarealmente importante es cuantosinocentes hay en las
carceles de Chiley qué es lo que estamos haciendo por ellos.

Sobre el reconocimiento de condenas a personas inocentes, en el caso
United Statesv. Burns?, en que se solicitaba una extradicién a Canada,
la Corte Suprema de ese pais acoge la solicitud pero sin posibilidad de
que al condenado se le aplique la pena de muerte. ¢Por qué? : “E/ sis-
tema legal debe vivir con la posibilidad de error... desde algunos afios,
ayudado por los alcances de las ciencias forenses incluidas las pruebas
de ADN, las Cortes y el Gobierno en este pais y en otras partes han
debido admitir varias condenas equivocadas ...a pesar de todas las sal-
vaguardas realizadas para la proteccién de los inocentes”. Es decir,
nunca existe completa certezade que ladecisién judicial sea correcta.

Todo sistema de justicia es falible, por lo que nuestra obligacion es
adoptar las medidas que el conocimiento cientifico nos aporta para
minimizar los errores. La ciencia ha demostrado que muchas decisio-
nes judiciales se basan en premisas equivocadas. Siguiendo el trabajo
de diversos estudios, especialmente el desarrollado por el Innocence-
project?, podemos identificar, a lo menos, las siguientes causas de
error judicial:

1 [2001] 1 S.C.R. 283,2001SCC 7 en www.canadalegal.com.

2 www.innocenceproject.org

Reconocimiento visual errado

En otras palabras, los testigos, incluidas las victimas, se equivocan.
Pueden estar honestamente convencidas de que recuerdan con preci-
sion e identificar con total certeza a una persona, pero no acertar.
Aunque cuesta convencernos, nuestra memoria no es una camara de
video. Los recuerdos fallan por “variables de estimacién”, tales como
oscuridad o distancia, o por “variables del sistema”, debido a los pro-
cedimientos de identificacién. Amodo de ejemplo:

-Reconocimiento sugestivo del inico detenido que es exhibido.

- Reconocimiento del imputado en compafiia de otros sujetos con los
que no comparte caracteristicas.

- Reconocimiento en los que se informa a la victima o testigo quién es
el sospechoso.

- Reconocimiento fotografico en donde el imputado es el Gnico exhi-
bido o es el inico que comparte caracteristicas.

-Cambio enladescripcion que hace lavictima o testigo luego de que le
es exhibido el imputado.

Aun antes de Elizabeth Loftus en la década del ‘70, sabemos que los
recuerdos nunca son completamente confiables. La aplicacion del
ADN alacienciaforense hademostradosinlugaradudas el impactode
este factor en las sentencias erréoneas.

Asiquelapreguntaes¢ipuedeunjuezestablecerlaparticipaciéonconel
reconocimiento de un dnico testigo, realizado en condiciones sugesti-
vas, sin otras pruebas? No, a menos que esté dispuesto en una
probabilidad significativa a condenar a la persona equivocada.

Dupa RAazoNABLE
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Declaracion falsa

Corresponde a una declaracion que intencionadamente imputa un
falsoilicito. Amodo de ejemplo:

-Declaracion falsa por motivos de venganza.

-Declaracién falsa para ocultar una situaciéon reprochable penal o
socialmente.

-Declaracion falsa por trastorno psiquiatrico.

-Declaracion falsa para obtener beneficios en el proceso.

Hay muchas razones por las que se puede mentir. Muchas mas de las
suelen considerar los jueces como ganancias secundarias, concepto
recurrente en las sentencias, aunque poco desarrollado.

Estudios clinicos y literatura especializada sugieren que:

a)Lacapacidad del serhumano paradiscriminar entre verdadesy men-
tiras basdndose en el comportamiento no verbal es extremadamente
limitada; (b) las personas no tenemos concienciade lo correctosoinco-
rrectos que son nuestros juicios de credibilidad; (c) tendemos a
sobreestimar nuestra capacidad de identificar verdades y mentiras;
(d) utilizamos claves equivocadas al hacer juicios de credibilidad; (e)
las creencias populares sobre los indicadores del engafio son erré-
neas; (f) las creencias de los profesionales para quienes la deteccion
del engafio es una tarea importante son también erréneasy similares
alas de las otras personas; (g) no se ha demostrado que los indicado-
res conductuales que se mencionan popularmente permitan una
adecuada discriminacion entre verdades y mentiras; (h) existen muy
pocas conductas que realmente permitan diferenciar entre verdadesy
mentiras; (i) al contrario de la creencia popular, el significado y el
poder de discriminacién de las claves conductuales dependen de una
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serie devariables situacionales; (j) Aprender a discriminar entre verda-
des y mentiras es extremadamente dificil, como muestra la limitada
eficacia de distintos programas de entrenamiento; y (k) en lugar de
incrementar la precision global, los entrenamientos aumentan el
sesgo a decirque las declaraciones son falsas.3¥+4

Falsa confesion

Son declaraciones falsas de los imputados autoincriminandose. Se
pueden deber a diferentes causas. Amodo de ejemplo:

-Confesiones de personas con discapacidad mental o trastornos
psiquiatricos.

-Confesiones en estados de embriaguez o con consumo de otras
drogas.

-Confesiones de menores de edad altamente sugestionables.

3 DETECCION NO VERBAL DEL ENGANO. Articulo de Jaume Masip, Universidad de Sala-
manca. Revista Papeles del Psicdlogo, diciembre de 2005. Citando los trabajos de DePaulo
y Pfeiffer, 1986; Garrido, Masip y Herrero, 2004; Meissner y Kassin, 2002; Stromwall, Gran-
hagy Hartwig, 2004; Kraut, 1980; Vrij, 2000; Aarnodt y Mitchel.

4 Michael Aamodt, en el articulo disponible en internet “Who can best catch a liar?”
ha llevado a cabo un meta-andlisis sobre el efecto de diversas variables individuales
sobre la precisién al efectuar juicios de credibilidad. Examinando un total de 193 mues-
trasdistintas de receptores, con unacantidad total de 14.379 observaciones, han hallado
una precisién media del 54.5%. En otro trabajo mas amplio, Bond y DePaulo en “Accuracy
of Deception Judgmentes”, hallaron una precisiéon media del 54%. Si bien estas medicio-
nes son superiores al 50% esperado por azar, como comenta Jaume Masip, en términos
absolutos es una precision extremadamente pobre. Pero lo mas importante: Esta limita-
cion se extiende asimismo a aquellos profesionales para los cuales detectar mentiras es
importante y que tienen experiencia en tareas de evaluacion de la credibilidad. Asi,
frente a la precision del 54.2% obtenida por estudiantes universitarios legos, Aamodt y
Mitchell informan de niveles del 50.8% para las muestras de detectives, del 54.5% para
policias federales norteamericanos, del 55.3% para policias y para agentes de aduanas,
del 59.0% parajueces y del 61.6% para las cuatro muestras de psicologos incluidas en su
meta-analisis.



-Confesiones de personas sometidas a extensos interrogatorios.

-Confesiones de personas sometidas a coaccién, amenaza o engafo.

Con demasiada frecuencia, casos de la mayor importancia se declaran
“resueltos” envirtud deunaconfesién. Pero muchosimputados sostie-
nen que no han realizado confesiones o que lo han hecho de manera
forzada. Tales argumentaciones suelen ser descartadas por nuestros
tribunales porque en los hechos, las policias o fiscales no deben pro-
barque antesydurante las confesiones se han resguardados todos los
derechos del imputado.

Basta la firma en un formulario para trasladar el peso de la prueba a
quien alegala omisién o infraccién de garantias fundamentales. Estos
graves cuestionamientos se evitarian si se grabaran las declaraciones
y confesiones de los imputados. Con estos registros, que por lo demas
cumplirian las abandonadas exigencias del articulo 227 del CPP de
fidelidad e integridad en el registro de las actuaciones, quedaria claro
el cumplimiento de la obligacién de lectura de derechos, la voluntarie-
dad de la confesién y el contenido exacto de la misma. Hoy existen
todos los medios para hacerlo a costos marginales pero simplemente
no se quiere hacer.

Error en procedimiento pericial o ciencia limitada

Serefiere a pericias que carecen de validacion con estandares cientifi-
cos, a pericias con conclusiones que exceden las limitaciones de la
técnica o a peritajes que establecen conclusiones basadas en omisio-
nes o errores en la aplicacion de latécnica. Amodo de ejemplo:

- Peritajes en grafologia para establecer conclusiones sobre una con-
ductadelictiva.

- Peritajes psicoldgicos a victimas, que establecen conclusiones sobre
laveracidad o falsedad de sus declaraciones con un estimado de 100%
de certeza.

-Peritajes en que se omitieron protocolos de procedimiento en latoma

de muestras o se omitieron analisis para la validez de los resultados
por falta de preparaciony entrenamiento de los técnicos.

No cualquier informe pericial que describa el uso de un procedimiento
y establezca una conclusién debe ser considerado un peritaje. La téc-
nica aplicada y las conclusiones que de ella se obtienen deben estar
validadas. En el derecho comparado ha ido aumentando paulatina-
mente el nivel de exigencia. En EEUU, hasta 1992 bastaba que latécnica
o teoria utilizada por el experto fuera de aceptacion general en la
comunidad alaque pertenecia. Desde entonces la jurisprudenciaen el
caso Daubert hizo un valioso aporte en esta materia.

Los ahora denominados “factores Daubert™ definieron que puede
considerarse como conocimiento cientifico valido paraser presentado
en juicio si el procedimiento y sus conclusiones cumplen con los
siguientes requisitos:

1.- Controlabilidad y falsabilidad de la teoria cientifica sobre la que se
funda. En otras palabras, la existencia de un proceso estandarizado,
repetible, con la capacidad de someterse a todas las pruebas que pre-
tendan mostrar su falsedad.

2.-Establecimiento de la tasa de error potencial de la técnica.

3.- Existencia de publicaciones sobre la materia para someterse a la
revisién de pares.

4.- Existencia de un consenso general en la comunidad cientifica de
referencia.

5 Citado por Michele Taruffo; Conocimiento cientifico y estandares de prueba judicial;
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afio XXXVIII, num. 114, septiem-
bre-diciembre de 2005, pp 1285y s.s..

Dupa RazoNABLE
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Para otras pericias que son técnicas y no conocimiento cientifico, la

jurisprudencia ha sefialado que no hay una clara linea divisoria. No
obstanteellose definen parametros en EEUU desde el caso Kumho Tire
enlos cuales los factores Daubert pueden ser flexibles de acuerdo alos
hechos particulares, pero siempre debe existir una metodologia con-
fiable y verificable®.

Algunos sostienen que existe libertad de prueba y que el tribunal no
posee limitaciones para analizar estos elementos, pero los jueces
deben valorar la prueba en base a la sana critica. Esto supone que los
fallos deben estar fundados enlalégica, las maximas de laexperiencia
y en los conocimientos cientificamente afianzados’. Como queda
claro, no es cualquier conocimiento: debe tener el cardcter de cienti-
ficoy, ademads, encontrarse afianzado. No puede introducirse en juicio
una pericia que sea expresion de una técnicasin estas caracteristicas,
no sélo porque no es confiable, sino porque como peritaje se vuelve
impertinente.

5.Conductainadecuada de agentes del Estado. Se refiere alas conduc-
tas negligentes o dolosas realizadas por cualquier agente del Estado,
en particular por los organismos policiales y fiscalias, que hayan
tenido directaincidencia en laimputacién. Amodo de ejemplo:

- Funcionarios que asumen sélo una linea investigativa desde el

6 Las reglas federales de evidencia 702 a 706 de EE. UU,, regulan la admisibilidad del
testimonio de los peritos en el sistema Norteamericano. Laregla 702 fija una amplia defi-
niciéon de experto. En sintesis la regla 702 sefiala que un perito califica para testificar en
juicio si un conocimiento cientifico, técnico u otro conocimiento especifico ayudara a
quien debe decidir sobre los hechos, aentender laevidencia o determinarunasunto rela-
tivo a un hecho en discusion. Un testigo califica como experto (peritos en nuestro
sistema) por conocimiento, habilidad, destreza, experiencia, entrenamiento, educacion.
Puede testificaren formade opinionsi(1) su testimonio estd basado ensuficiente hechos
odatos, (2) el testimonio es producto de principiosy métodos confiablesy (3) el testigo ha
aplicado estos principiosy métodos confiablemente a los hechos del caso. Regla enmen-
dada en diciembre de 2000 recogiendo decisiones de U.S. Supreme Court “DAUBERT V.
MERRELL DOW PHARMACEUTICALS, INC., 509 U.S. 579 (1993) y KUMHO TIRE CO., LTD., et al.
v. CARMICHAEL et al, 526 U.S. 137 (1999) que agregaban la confiabilidad. La regla enmen-
dadasignifica que el perito debe hacer mas que simplemente decir al jurado “confien en
mi”. Debe demostrar que sus opiniones estan basadas en una metodologia identificable
que tengaunavalidez suficientey que hasido aplicadaal caso concreto.[1] Esta objecién
seconoceen EE.UU.como Lay Witness Testifying as experty estarelacionado con laRegla
Federal de Evidencia 701, la que expresamente prohibe a un testigo testificar con opinio-
nes basadas en la ciencia, técnica u otro especial conocimiento fuera del ambito de la
reglafederal de evidencia 702 de EE. UU.

7 Articulo 276 del Cédigo Procesal Penal
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comienzo, descartando, a priori, otras posibles hipétesis (“visién de
tanel”)

-Funcionarios que modifican pruebas o declaraciones en perjuicio del
imputado.

-Funcionarios que ocultan pruebas exculpatorias ala defensa.

- Funcionarios que no verifican la identidad de los detenidos, permi-
tiendo lacondenade un tercero.

Tales hechos ocurren en todo el mundo. Lo que es una particularidad
de nuestro medio es que se niega de plano la sola posibilidad de ocu-
rrencia, lo que explicalainexistencia de sanciones o de sentencias que
den cuenta de estas situaciones

6. Conducta inadecuada del defensor. Se refiere a abogados negligen-
tes, que no han realizado un trabajo adecuado a la complejidad del
caso, lo que ha permitido la condena de su cliente. A modo de
ejemplo:

-Defensor que no presenta las pruebas de descargo que son pertinen-
tesyquele haindicasu representado.

-Defensor que no estudialas pruebas de cargo, especialmente los peri-
tajes, ni solicitalas diligencias esenciales.

- Defensor que no se entrevista adecuadamente con su representado,
de manera que no tiene los detalles de la historia para preparar el
caso.

Sobre estas situaciones la defensa publica debe estar en una perma-
nente revision de su trabajo. Al menos a través de las vias
administrativas, como Defensoria hemos admitido que hay defenso-
res que realizan mal su funcién, aunque es necesario mejorar los
procedimientos para no repetir esos errores y detectarlos
tempranamente.



Conclusiones

Debemos asumir que existen inocentes condenados. Negarnos a esa
realidad no se condice con las sélidas evidencias que aportan los siste-
mas comparados.

Admitida la existencia de personas en esta situacién, y aunque no
podamos establecer con precision su nimero, debemos revisar nues-
tros procedimientos en los aspectos que comprobadamente fallan, de
acuerdo a la evidencia cientifica que disponemos. Las condenas erroé-
neassonun problemade sistema, ain cuando se puedaidentificaruna
causa especifica, pues para que se produzcan no debieron funcionar
los controles de los demas intervinientes y por ello debe ser asumido
como un tema colectivo.

La prevencién de condenas erréneas debe ser una prioridad para la
administracion de justicia, pues de esto depende su legitimidad. Una
personaencarceladaporunhechoquenocometid, esunabusoinacep-
table del poder estatal y una alerta para todo ciudadano inocente de
que podria ser el préoximo afectado. Ademads, deja libre al verdadero
culpable, la victima es revictimizada inutilmente y se ha mal gastado
los recursos publicos.

Morris Cohen, filésofo de la ciencia, en su libro “Razén y Naturaleza”,
de 19315, sefialé: “..hay una importante diferencia obvia entre una ins-
tituciéon que es abierta e invita a todo el mundo a entrar, estudiar sus
métodos y sugerir mejoras, y otra que considera que el cuestiona-
miento de sus credenciales se debe a maldad de corazén...”.

Creo que esineludiblelaobligacién de preguntary dudar. El desafio es
revisar nuestras actuaciones con una mirada critica, aunque muchos
sesientan ofendidos ante la mera sugerencia de que hay personas que
se equivocan, otros son negligentes y otros mienten.

Sélo asilograremos avanzar en el desarrollo de nuestro sistemade jus-
ticiay evitar que inocentes estén en la carcel.[¥

8 Citado por Carl Sagan; El mundo y sus demonios, la ciencia como una luz en la oscuri-
dad; Editorial Planeta., sta edicién, pag 277.

i

Dupa RazoNABLE

11



12

Examen &

AUNQUE ES RECONOCIDO INTERNACIONALMENTE COMO JURISTA EXPERTO EN MANEJO DE CONFLICTOS CORPORATIVOS, ARBITRAJES Y LITIGIOS, A JORGE BOFILL LE BRILLAN
LOS 0J0S CUANDO OPINA O ACTUA EN EL AMBITO DEL DERECHO PENAL. DE HECHO, FUE ASESOR PERMANENTE DEL SENADO DURANTE LA DISCUSION LEGISLATIVA DE LA
REFORMA PROCESAL PENAL Y, COMO ABOGADO PARTICULAR, SUELE LITIGAR EN CAUSAS DE ALTA CONNOTACION.

MiGUEL SoTO PINEIRO TAMBIEN ES UN. DESTACADO PENALISTA Y ACADEMICO, CASI TAN FAMOSO POR SU 'HABLAR PAUSADO COMO POR EL CAMEL SIN FILTRO QUE ACOMPARA

SIEMPRE SU INTENSA CONVERSACION,

En RESUMEN, - UNA BUENA'MEZCLA DE PERSPECTIVAS.Y CONOCIMIENTOS PARA PRODUCIR, COMO RESULTADO FINAL, EL SIGUIENTE CONTRAPUNTO JURIDICO SOBRE LA REALI-
DAD DE LOS INOCENTES QUE -MUCHO MAS COTIDIANAMENTE DE LO QUE PARECE- PAGAN EL DURO PRECIO PERSONAL Y FAMILIAR QUE IMPLICA UN “ERROR” DE CUALQUIERA

DE LOS ACTORES DEL SISTEMA PENAL EN CHILE.

¢éDiria usted que en Chile los inocentes lo son hasta que se comprueba
lo contrario?

Jorge Bofill (JB): Creo que cultural y socialmente no lo son. Se com-
pruebatodoslosdias, especialmente cuando tocatrabajarencasosde
relativo alto perfil. Cuando laprensa generaunaespecie deargumento
de sentido comun de que ‘algo hay’, eso se le queda pegado al impu-
tado para siempre y lleva incluso a que si gana, eso no sea verdadero,
porque mas bien se busca una explicacién de por qué ganaste, antes
que reconocer que estds lidiando en un sistema donde partes siendo
inocente.En el casode un abogado particular, generalmente el comen-
tario negativo va acompafiado de una suposicion de que algo hiciste
para conseguir ese resultado, una trampa o algo asi. Naturalmente, a
los defensores publicos eso no se les presume, pero no hay distincion
en el fondo.

Miguel Soto (MS): Es complejo. Hay una distincion entre el plano del
serydel deber ser. Normativamente, existe una presuncién de inocen-
cia que deberia determinar el estado. Sin embargo, en la praxis no
necesariamente se respeta ese mandato normativo y probablemente,
en una imputaciéon fundada, conlleva una sospecha de culpabilidad
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mas que unadeinocencia.Deotrolado, el instituto mismo de la prisién
preventiva muestra una relacion dialéctica con el principio de inocen-
ciaimposibledesuperar.No hayningunaformadialécticaoargumental
en que uno pudiera conciliar la presuncién de inocencia con la prisién
preventiva durante el proceso. Entonces, existe un reconocimiento
retorico de la presuncion de inocencia, pero en el ambito practico
dista de estar adecuadamente reconocida y de ser un principio que
construya laimputacién penal y su decurso argumentativo.

éQué pasa cuando el Estado se equivoca? ¢Quién paga el error?

JB: Uno puede imaginar muchos sistemas posibles, distintos del que
tenemos. Creo incluso en la ley chilena hay dos parametros que debe-
rian servir para pensar modelos diferentes. Puedes partir desde el
parametro constitucional de la indemnizacién por error judicial y su
jurisprudencia, o hacerlo desde la jurisprudencia mas relativa al error
del Estado en general. Desde el primero, la respuesta sera que el
Estadonovaaresponder casinunca.Tiene que ser una cosa extraordi-
nariamente escandalosa y gravosa para que aquél que padece el
proceso reciba efectivamente reparaciéon. Los estandares hacenquela
indemnizaciéon o laresponsabilidad del Estado pase a serilusoria.



Contraexamen

Por Marcelo Padilla V.
Periodista Unidad de Comunicaciones, Defensoria Nacional
Fernando Mardones V.

Jefe Unidad de Corte, Defensoria Nacional

Por oposicion -desde una perspectiva de responsabilidad general del
Estado a través de sus agentes, como en el caso especifico del Ministe-
rio Publico-, hay sistemas que pueden ser mucho mas satisfactorios.
La Ley Organica del Ministerio Publico le establece suficientes obliga-
ciones en sus actuaciones como para que, cuando el estandar no es
satisfecho, el Estado responda. Es frecuente la queja de que los fisca-
les no actian seglin este principio, pero son pocos los casos en que los
afectados hanintentado someterlos al test judicial, paraver qué pasa.
Al menos en casos aislados, creo que cuando los interesados llevan el
caso alajusticia, hay unarespuesta.

Hace poco la Corte de Apelaciones acogié una demanda civil por los
casosdeinterceptacion telefénicano autorizadajudicialmente. Esaes
unapuertaque seestaabriendoyquenos puede llevaraunsistemade
responsabilidad del Estado mucho mas razonable. O sea, la herra-
mienta estd y no se usa, pero no hay ningln estatuto especial para el
mal imputado o a quien se le afectd lavida con la persecucién penal.

Otro mecanismo es el de las costas, que puede no ser indemnizatorio,
pero depende del criterio con que se maneje. Y aqui tampoco hemos

logrado avanzar mucho, en comparacion conlo que hasido el compor-
tamiento judicial histérico en esta materia. Las costas procesales en
Chile son siempre una cuestion simboélica o nominal. Si el cliente tuvo
que pagar mucho dineroy gano, antiguamente el sistema se sacaba el
pillo con el motivo plausible para litigar. El Cédigo Procesal Penal res-
tringio estos motivos e, incluso, impuso un principio (la carga real de
las costas), peroloqueimportano essélo que los tribunales resuelvan
el pago de costas, sino que también en cudnto las regulen. Y no veo
ningunarazon legal para que las costas no sean reguladas en su costo
efectivo. Es posible que haya un problema allidonde no existe un aran-
cel de honorarios para los abogados y esto quede librado al acuerdo
particular entre cliente y abogado. Pero esto no obsta a que los tribu-
nales puedan perfectamente establecer un sistema de aranceles que
sea mas realista, al menos. Porque eso notoriamente siempre ha sido
un desincentivo para litigar, particularmente en paises como el nues-
tro, donde no hay tasa judicial. Y en materia penal, perfectamente
podria ser una forma de reparar. No en todo, pero si en algo. El pro-
blema es que no tienes un sistema de responsabilidad por la errénea
actuacion del Estado y ni siquiera te devuelven los gastos. Como que
te persiguen a tu costa...

ExAMEN Y CONTRAEXAMEN
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MS: Paga Moya...Con laactual institucionalidad no se visualiza el error

como algo objetivo del sistema de justicia penal, sino que se condi-
ciona a que exista un error en sentido subjetivo de uno de los
juridiscentes. O sea, no es la institucién la que se equivoca, sino que
hay que demostrar que el juez Pedro Pérez incurrié en un error. Ese
salto entre la faltainstitucional y la falta de una persona conlleva una
tremenda dificultad en la obtencién de una reparacion. De hecho, hay
dos o tres casos, no mas que eso. No basta acreditar que se cometid
una erronea aplicacién del derecho, sino que hay que demostrar que
un concreto juridiscente incurrié en error.

¢éDiria usted que los casos de error en la persecuciéon penal se deben
mas a la poca diligencia de los fiscales, al poco control de los tribuna-
les 0 a qué otras razones?

JB: Estan las dos primeras, pero también lo relacionado con los orga-
nismos auxiliares de fiscales y jueces. No sélo las policias, sino todos
los organismos que estan a disposicion del Ministerio Publico en la
persecucion penal. La reforma procesal penal buscé sustituir lo esen-
cial..cred tribunales, fiscales, un sistema de defensa, pero avanzé muy
poco con los organismos auxiliares. Pienso en el Servicio Médico Legal,
en las mismas policias. Probablemente, cada uno de estos problemas
tenga su propia explicacién. En un pais con todas las carencias nues-
tras, probablemente los presupuestos normalmente van para otro
lado. Es un problema del Estado, no de los ciudadanos. Te condenan
porque hay un informe de peritos mal hecho, o porque en la persecu-
cion de delitos sexuales se transforma en moda usar livianamente
determinadas pericias. Si el Estado tiene carencias en sus organizacio-
nes, el principio no puede ser que el precio -o en chileno el ‘pato’- lo
paguen los ciudadanos, porque mas alla de lo que piense la sociedad,
el estatuto de presunto inocente para algo tiene que servirte. Y alli
dondeyerralapoliciaouninforme de peritos de un organismo estatal,
creo que el Estado también debe ser responsable.

MS: Los casos de error se deben, de un lado, aladebilidad del reconoci-
miento, en el decurso del proceso, de la presuncién de inocencia, lo
que lleva a cierta superficialidad en decretar medidas cautelares
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durante el proceso. No creo que se le pueda imputar responsabilidad
al Ministerio Publico. El 6rgano persecutor, mas allade estainvocacion
retdrica del principio de objetividad, es un érgano persecutor. Luego,
corresponde a la defensay sobre todo a los tribunales mantener irres-
trictamente la presuncién de inocencia, sin dejar de considerar casos
en que puede existir un error explicable. O sea, puede que en un
momento los antecedentes efectivamente lleven a concluir que es pro-
cedente una medida cautelar, y que sélo sobrevinientemente
aparezcan nuevos antecedentes que acrediten o demuestren laimpro-
cedenciade esa cautelar.

éQué le parecen algunos proyectos que han intentado fijar o estable-
cer condiciones de indemnizacion por error judicial? ¢(No existe entre
los abogados el criterio de que es necesario avanzar en esto?

JB:Creo que, en general, lasensacion es mas bien de que estamosinde-
fensos. Probablemente porque quienes mas sufren el problema
diariamente -los defensores penales publicos- no tienen tiempo para
darle lavuelta que el abogado privado tiene para buscar salidas al sis-
tema. De hecho, con excepcién del problemadel errorjudicial, quesies
un obstaculo a que esto funcione bien, no sé si me embarcaria en pro-
yectos muy creativos. Mas bien lasolucién podria pasar poreliminarel
sistema de indemnizacién por error judicial, y con eso -en la medida
que quedaramos bajo un sistema de responsabilidad general-, podria-
mos conseguir mucho mas que si intentamos inventar la rueda. El
problema que sevaa producires que si quieres definir cual es el estan-
dar de error judicial que se requiere para generar responsabilidad del
Estado, probablemente vas a terminar en algo muy parecido a lo que
tenemos hoy.

En cambio, si lo dejas librado a un estatuto general de responsabili-
dad, eso funciona al final sobre la base del cumplimiento diligente de
las obligaciones de cada uno. Ensayaria eso como punto de partida.
Distinto seraque unoademas establezca unsistemadereglas especia-
les, que puede tener sentido tratandose -por ejemplo-de personas que
estuvieron privadas de libertad o sometidas a otras cautelares, sobre
todo las de mayor intensidad, y que después son absueltas. Y ni



siquiera por dos afios, basta con un dia.Y probablemente no le pagaré

lo mismo al que estuvo dos afios que al que estuvo un dia.
Mientras el sistema politico no tome conciencia de que privar a cual-
quier ciudadano de cualquiera de sus derechos requiere buenas
razones, y que cuando éstas no concurren entonces lo que se requiere
es que el Estado responda, no vamos a avanzar. Y creo que ultima-
mente, cuando los casos se les empiezan a acercar a las puntas de los
pies, lareaccién es diferente.

O sea, hay situaciones que son objetivamente medibles, por oposicién
ade qué porte es el error del fiscal, del funcionario publico o del juez.
SielEstadonocondend habiendo privado de libertad -y esto puede ser
una prisién preventiva, un arresto domiciliario u otras cautelares-, y
esto te genera responsabilidad porque te equivocaste, porque hiciste
un uso excesivo o abusivo de las medidas cautelares, entonces a lo
mejor llegaremos a un sistema que se acerque a que cuando llegue el
momento de decidir qué pide o no pide, el Estado también piense un
poquito distinto El punto es que hoy dia es gratis, o asi lo parece. La
sensacion ambiente es que el costo es cero.

MS: Un proyecto de esa naturaleza deberia contener un mecanismo
preponderantemente objetivo de indemnizacién por error judicial,
frente a supuestos de sentencia absolutoria o de sobreseimiento defi-
nitivo, por no estar acreditado el hecho o la participacion. Y deberia
obviar toda posibilidad de que esto se reduzca a la persecucién de un
error en un juridiscente especifico y determinado. Ahora, también
deberia establecer algiin mecanismo de calculo de la responsabilidad.
No es lo mismo estar un mes preso por una resolucién errénea que
pasarse tres afios.

éSeriabueno incorporar en el actual sistema un tipo de indemnizaciéon
por error del fiscal o de otros actores del proceso?

JB: Habria que definir qué significa el error del fiscal y ahi también se
correria el riesgo de generar un estatuto artificial, que también inhiba
al fiscal de tomar decisiones necesarias en el marco de la persecucion
penal. Creo que al fiscal lo que hay que pedirle es que aplique el princi-

piode objetividad, porque siselotomaenserio, loque hard es estudiar
los antecedentes y teniendo todo en cuenta, tomara una decisién que
también requiere un margen de discrecionalidad. Si no, los fiscales
pasarian a ser jueces y no podrian ejercer como corresponde la perse-
cucion penal.Y nadie quiere que eso pase. O sea, las herramientas para
medir el error del fiscal ya estan, no se necesitan mas.

MS: Esto no es error de un actor, sino de la institucion. Lo que deberia
establecerse es una interpretacion objetivista de las condiciones en
que funge la responsabilidad del Estado. Asi, el procedimiento de
indemnizacion del error seria un momento mas en la defensa de la
libertad durante el proceso. Si se establecen procedimientos de res-
ponsabilidad que tiendan a la responsabilidad objetiva, la
indemnizacién del error se transformaria en un momento en el con-
junto de medios de proteccidn de la libertad, y generaria una cultura
juridica mucho mas cuidadosa. En esto bastaria con una reinterpreta-
cion de lo que esta. Obviamente, la forma democratica de hacerlo es
legislando. El parlamento es el auditorio donde deben discutirse las
distintas versiones de la solucién y creo que siempre es mejor una
solucion legislativa a una interpretativa frente a conflictos de esta
magnitud.

También esta el tema de una defensa publica negligente, que puede
serpartedel errorestatal.Siladefensaesproporcionada porel Estado,
eso es parte del error estatal susceptible de ser indemnizado. Si se
trata de una defensa particular, ya no se daria ese presupuesto, pero
todo operasobrelabasedequeserequiereunaculturajuridicaenque
la defensa sea diligente.

En esto hay otros dos o tres elementos de juicio: de un lado, la renuen-
ciadelos estratos superiores de laadministracion de justicia a admitir
errores de magnitud tal, que puedan significar algo asi como una
indemnizacion. O sea, la Corte Suprema tiende a ser renuente a la
admisién de errores de tal entidad, que generen un derecho aindemni-
zar y siempre va a buscar estar en la situacion excepcional -que
existe-de un error justificado, porque eso puede ocurrir en larealidad,
de un dato sobrevinientemente aparecido.

ExAMEN Y CONTRAEXAMEN
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Deotrolado,incide sinduda el momento quevivimos en todo el mundo

occidental, de intensificacion de la persecucion punitiva. Ese es un
dato de la causa, por multiples factores sobradamente analizados. En
materia de persecucion penal, pareciera que lo que se quiere es mas
Estado. Entonces habrarenuenciaaaceptarun mecanismo que se con-
vierte culturalmente en una restriccion mas de las facultades de
persecucion estatal. Y en tercer lugar esta que el Estado siempre seva
a defender antes de meterse la mano al bolsillo. Esa es una tradicién
existente en Chile y una labor muy bien emprendida por el Consejo de
Defensa del Estado.

En este tema también esta la figura del recurso de revisiéon, pero pro-
bablemente alli hay una relacién de tensién entre dos polos. De un
lado, esimprescindible la cosajuzgada. O sea, porlafuncién propiadel
derecho y del derecho en juicio, se requiere una clausura de la discu-
sion. Sin ella podriamos tener una discusién eternay una confusién en
el &mbito de la razén practica entre derecho y moral. En moral usted
puede discutir eternamente. En derecho hay clausura. Restringir dicha
clausura o colocar un recurso o una forma de rever mas alla de la cosa
juzgada siempre es problematico. De otro lado, es imprescindible el
recurso de revisién para factores sobrevinientes.

Creo que actualmente este recurso satisface esas exigencias, porque
el problemanoeselrecurso mismo, que supone antecedentes sobrevi-
nientes y muchas veces no se trata de la revisiéon de una sentencia a
firme, sino que son la prisién preventiva o la sentencia de primerains-
tancia las que resultan erréneas. Porque si surgen antecedentes
nuevos, laverdad es que hay un error justificado.

éCree usted que deberia existir una institucionalidad que se haga
cargo de las personas que han sido condenadas erroneamente o que al
menos de cuenta de estos casos?

JB: No me atrevo a dar una respuesta dura, pero suena razonable que
allidonde el Estado ha contribuido a generar condiciones de anormali-
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dad, sea también el obligado a generar condiciones restaurativas de
normalidad de vuelta. No deja de llamar la atencidn -y esto tiene expli-
cacion politica- que en el contexto de la preocupacién publica por el
fendmeno deladelincuencia, el Estado apunte enesadireccion tratan-
dose de las victimas, pese a que quien genera la responsabilidad en
ese caso no es el Estado, o que a lo mas lo hace porque no tiene las
politicas adecuadas de prevencidn. Que el Estado sienta que tiene un
deber respecto de esa victima, y por el contrario, cuando el victimario
es el Estado, no sienta que él es el que esta directamente obligado a
responder. Hay una asimetria completa entre una posturay la otra. El
Estado yatomo conciencia de eso, al reconocer los derechos de las vic-
timas -especialmente con la discusiéon sobre la defensoria de las
victimas-, pero parece que todavia no entiende que el pobre diablo al
queleecharonaperderlavidaporque lo privaron de libertad o porque
lo persiguieron injustamente es también una victima.

Como defensor particular uno a veces encuentra gente que ha tenido
mas suerte en la vida, pero que se le acaba cuando entra a un proceso
penal. Y hablo no s6lo de delincuentes en casos de delitos de cuello y
corbata, sino también en situaciones tan cotidianas como la violencia
intrafamiliar -una de estas nuevas creaciones legislativas-, que ha
generado una especie de commodity o proceso que entra en una espe-
cie de ‘fabrica de salchichas’, donde en el Ministerio Publico lo
procesan masivamente o a granel, al extremo que llega una denuncia
particulary el fiscal lo primero que hace es pedir una audiencia de for-
malizacion. Uno le ofrece, como abogado defensor, informacién antes
delaaudiencia, paraquelareconsidere,ylarespuestaesno, probable-
mente porque ese fiscal esta saturado de trabajo.

No critico ala persona, sino como el Estado trata el problema, porque
nos generd la ilusién de la ley, y después le entregé a alguno de sus
organismos resolver ese problema, para lo cual ninguno esta prepa-
rado. Y la violencia familiar se transforma en una maquina de moler

carne, que mientras muela carne de segmento D o E parece dar lo
mismo, pero cuando llega a gente mas afortunaday hay un poquito de
ruido, esa gente se pregunta como es posible...



Hay muchos casos que al final son pura negociacion conyugal. Esa

gente empieza a sufrir lo que Kafka traté de describir con ‘El Pro-
ceso’. el calvario que significa paralas personas que suvida normal
se vea completamente alterada y caiga en manos de funcionarios
publicos que empiezan a decidir por ellos, y costandoles dinero,
ademas. El sistema es muy reactivo atratar esto en serio. Entonces,
el proceso en si mismo es una carga que te puede afectar profunda
o accidentalmente, pero sin que haya absolutamente ninguna con-
ciencia en el sistema. Y si no la hay en el sistema, mucho menos
puede tenerla el Estado.

Y como la situacion fue siempre asi, a veces cuesta darse cuenta de
que puede ser de otra manera. O sea, como los chilenos siempre
han tenido que perder harto tiempo y pasarla mal cuando enfren-
tan un proceso, seguir pagando ese costo no es novedad y no llama
laatencién. Por otro lado, como en Chile hay justicia de pobresy de
ricos, también pasa que mientras a los ricos el problema no les lle-
gue, es dificil que se produzca una toma de conciencia sobre su
gravedad.

MS: Sin duda. Lo que pasa es que la sociedad civil en Chile tiene
muy pocaorganizacion. No sésiesadeberiaserunafuncionestatal
ounafuncion deorganizaciones propias de lasociedad civil, que se
hicieran cargo de esa labor de difusiéon y denuncia. Institucional-
mente, creo que deberiaser partedelalabordelaDefensoria Penal
Publica, asicomo se encargadelaejecuciéon penitenciaria, el tratar
de obtener las indemnizaciones pertinentes. Eso es jurisdiccional,
pero la labor de difusién creo que no seria coherente exigirsela al
mismo Estado, sino que probablemente deberia ser alguna organi-
zacion de la sociedad civil.

En esto hay que ir por partes. El proceso penal tiene contenido
aflictivo. Por los efectos simbdlicos de la persecucion penal, la sola
circunstancia de estar involucrado como imputado en un proceso
penal tiene un contenido simbélico de aflicciéon. Y ademas puede
tener un contenido real, si se aplican medidas cautelares. A quie-

nes corresponde el control de que asi no ocurra es primero a la
defensa y en mayor medida a los jueces, que deben garantizar el
conjunto de derechos que conforman el estatuto del imputado y
sus garantias.

Ahora, que el efecto del proceso sea mayor que la pena depende de
qué entidades punitivas estemos hablando. En un homicidio califi-
cado puede que la pena sea muy superior, pero enrelacion adelitos
cuya pena se cumpla en libertad, la prision durante el proceso
obviamente es desproporcionada. Este es un problema que se esta
viviendo en el mundo, con una intensificacién de la persecucién
penal en todos sus niveles. En los afios ‘60 a ‘70 habia en Chile otra
percepcion -no en la praxis, pero si en las minorias intelectuales-,
de mayor preocupacién por el fenémeno penal. Eso ha desapare-
cidoy hoy esto existe en la sociedad completa, sin intelectuales o
parlamentarios contra facticos.[%
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La gente PIENSA

La gente HABLA

La gente OPINA

E's USTED PARTIDARIO O CONTARIO A LA IDEA DE QUE PERSONAS INOCENTES QUE HAN
ESTADO PRESAS PUEDAN RECIBIR UNA INDEMNIZACION DE PARTE DEL ESTADO? EXPLIQUE
BREVEMENTE SU POSICION

LA GENTE PIENSA |19
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“Soy absolutamente partidario de indemnizar, no solo monetariamente, si no también de restaurar publicamente la
honra de quienes injustamente han sido privados de libertad injustamente, ya sea por vicios de investigacion o vacios
legales. Esta practica, mas comun de lo que imaginamos, debe ser corregida, sobre todo porque suele afectar general-
mente a las capas mas vulnerables de la poblacién: aquellos que no tienen voz y que son de inmediato criminalizados y
estigmatizados, destruyendo violentamente su dignidad, demoliendo su autoestimay sus vidas decentes, aunque infe-
lizmente minimas”.

Héctor Aguilera Araya

Vifiadel Mar

“Estoy completamente de acuerdo con una indemnizacion. Personas
que han estado detenidas siendo inocentes ven afectada su honra,
puesto que vivimos en una sociedad prejuiciosa, que no piensa que
los presos son inocentes. Pérdida de trabajos, relaciones familiares

1
1
1
1
“Soy partidariade que reciban indemnizacién del Estado por el :
'
: quebradas y quiza qué situaciones ocurridas al interior de un penal
'
1
1
1
1
1
1
1
1

tiempo que estuvieron detenidasinjustamente.Se debeindem-
nizarporeldafiomoral, psicolégicoysocial, porquedificilmente
se recupera el trauma generado por sentirse desamparado e
indefenso ante las circunstancias, junto con los recuerdos y la
estadiaen un espacio hostil. Ademas, el tiempo en que estuvie-
ronprivadasdelibertad, estas personasnogeneraron recursos.

son eventos traumaticos para cualquieray mas adn para quienes son
inocentes. Una indemnizacion reparatoria es probablemente un gesto

menor frente a una situaciéon semejante”.
Barinia Vidal Allendes

- m e m e —————————-
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Por ende, deben compensarles el tiempo perdido en dinero”. ‘. Temuco !
Titi Guinart TTTTTTTTTTTTTTTTTmmmoTmmmmoommmmmommmmmommmes -
Vifia del Mar
S e
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Y “Estoy de acuerdo con una indemnizacion. Me parece justo por la \
: injusticia de estar detenido, ademas del estado de las carceles y :
E de los mapuchesinocentes que han estado presos”. E
| MauraGutiérrez :
| Santiago ) P T TTTTTTTT TS m s mmmemmmmmmmsmmmme- ~.
. ’ ’ \

! “Probablemente, unade las frustraciones mas grandes que pueda experimentar
1 una persona es darse cuenta que el juez, cara visible del Poder Judicial, puede
i cometeryerros que lejos de establecer o restablecer el imperio del derecho, con-
' tribuyen aacrecentar el perjuicio que por su intermedio se pretendia evitar. Sila
e e e e e e e oo - E justicia se entiende como dar a cada cual lo suyo, el error judicial significa dar
!« ! una apariencia de legalidad a la injusticia y, de ahi, el imperativo de repararlo
1 paramantenerla confianza en el Poder Judicial, base de su legitimidad”.
:
‘

Si, soy totalmente partidario. El Estado debe hacerse res-
ponsable del actuar de sus instituciones”.

Jorge Guzman Patricio Rondini

. Temuco Puerto Montt

“Por supuesto. Toda persona que ha sido acusada injustamente
tiene derecho a ser indemnizada adecuadamente por los dafios y
perjuicios de que fuese objeto por el Estado que le ha privado de
libertad. Con ello se garantiza que el sistema sea mucho mas cuida-
doso y respetado por los ciudadanos, para que vean en él a una
entidad capaz de reconocer sus errores”.

Lorena Reyes

Temuco

! “Soy partidaria de una indemnizacién por dos motivos: el primero es que el Estado reconoce que °

se cometi6 unainjusticia, por ende debe haber un tipo de compensacién por los dafios psicolégi-
cos, fisicos, familiares, laborales, sociales, morales, etc, que se le causé a la persona inocente en
prision (no basta con una disculpa publica), y segundo, porque el Estado debe hacerse cargo de la
incompetencia del aparataje institucional que comete errores graves y que repercuten en perso-
nassin culpa.
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“Si, soy partidaria que el Estado indemnice al inocente que
haestadoenlacarcel. Comoesel Estado el que imparte jus-
ticia, es el mismo Estado el que debe recompensar a una
persona por el tiempo que permanecid injustamente presa.
Pienso que esta indemnizacién puede ser en dinero o bien
con una ayuda, como por ejemplo capacitacién y trabajo,
porque es muy dificil emplearse después de haber estado
preso”.

RoxanaVasquez Ceballos

Aysén
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1 “Soy partidario de ello, porque si se ha cometido una injusticia con una [ “Desde luego que soy partidario que se ledé unaindem- ',
: persona inocente, el Estado debe responder. Una persona inocente no : i nizacién a una persona inocente privada de libertad. :
1 1 1 1
v debeestar presa, por ninglin motivo. Estoy de acuerdo con laindemniza- ' Hay un dafio psicolégico, moral, que no sélo afecta al
) y y p gico, , 9
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! cion, pero debe ser otorgada a quienes son totalmente inocentesynoa ! ! imputado, sino que también a su familia. Es una expe- !
1 los que son declarados como tales por alguna disposicion o coyuntura |  riencia traumatica. Igual, esto tiene que ser normado, |
1 1 . z . ’ .
o legal”. ' . porque nadie esta libre de ser victima de una mala .
1 1 1 Ly !
! Carlos Fuentes Gonzalez ' i+ decision”. 1
1 1
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LA DEFENSA Y LOS INOCENTES ENCARCELADOS

Por German EcheverriaR.
Abogado y periodista
Unidad de Estudios Defensoria Regional de Los Lagos

SI LA LITERATURA Y LA ACADEMIA JURIDICAS ENALTECEN LA LIBERTAD COMO VALOR SUPREMO Y MENOSPRECIAN LA SEGURIDAD POLICIAL POR SUS

ABUSOS DE PODER, LA PRACTICA REAL DEL DERECHO EN ESTRADOS NO ADMITE ERRORES EN LA IMPOSICION DEL CASTIGO JUDICIAL, POR LO QUE

AL DEFENSOR NO LE QUEDA OTRA QUE ARRIESGAR INCLUSO SU PRESTIGIO PARA LITIGAR CON VERDADERA INTENCION LIBERTARIA.

Hay, huboy habrainocentes privados de libertad. Hoy, sin embargo, se
admite de mejor grado estarealidad porque, fielesalaopinién publica,
aceptamos de buen animo este alto precio si nos permite reducir el
numero de delincuentes que caminan libres por las calles, aunque a
cambioaumenteel error policial y judicial. Nadie love, porque las esta-
disticas no abordan los desaciertos cualitativos, como la injusticia.

Lo sabe Jaime Moraga Mufioz (34), quien pasé mas de dos afios en pri-
sion preventiva. Acusado de asesinar y violar a una anciana al interior
del Club Estrella Insular, en Ancud, fue arrastrado a una celda porque
alinterior del proceso penal, un funcionario con poder de decir la ver-
dad afirmé que un fragmento de huella digital encontrado en el sitio
del suceso correspondia al dedo mefiique de este hombre.

Antes del juicio oral no hubo tiempo para oir. Menos aun cuando la
defensa de un imputado con antecedentes criminales se convierte
solo en ruido, aunque la doctrina, los cédigos y el debido proceso
hayan prohibido el derecho penal de autor y afirmen que lo que se
juzgaessolo unacto tipificado como delito.

Durante la tramitacion de la causa, se solicité al Tribunal de Garantia
de Ancud y a la Corte de Apelaciones de Puerto Montt la libertad de
Jaime Moraga, pero la “prudencia” o, mejor dicho, el derecho de los
prudentes (juris prudentia) aconsejé prolongar la privacién de liber-
tadhasta el juicio.

Después de dos afios de encierro, en medio de la audiencia y de la
reyerta verbal de las partes, finalmente sus argumentos de defensa o
-mejor dicho- la ausencia de pruebas incriminatorias sepultaron la
“verdad” del fiscal del Ministerio Publico. Tras observar el imperfecto
remedo de huella digital ofrecida como evidencia concluyente de la
comisién del horroroso crimen a manos de Jaime Moraga, hubo tres
jueces del Tribunal Oral en lo Penal de Castro que advirtieron lo evi-
dente: no estaba demostrada la participacion del acusado. No es legal,
ni moralmente aceptable imponer una penade presidio perpetuo cali-
ficado, a partir de los dichos no acreditados del persecutor estatal.

Literatura versus realidad

La literatura juridica, especialmente la inspirada en la ilustracién die-
ciochesca, enaltece la libertad como valor supremo y menosprecia la
seguridad policial, por sus abusos de poder.

Ese es el discurso de alto rendimiento al interior de la academia y el
medio para obtener una calificaciéon sobresaliente en la evaluacién de
una tesis de postgrado. Pero ese discurso tiene escaso impacto en las
conciencias de los practicos que, en audiencias, defienden con pasién
el encarcelamiento masivo y reniegan de la posibilidad de error judi-
cial. En el lenguaje forense no hay mas verdad que la sentencia firme,
especialmente si es condenatoria.
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Si un condenado se siente victima de un error judicial, entonces se le
dice que ejerza los recursos procesales. Si insiste, se le negaran los
beneficios de salida al medio libre, porque el castigo no ha demos-
trado ser aun suficiente para lograr el arrepentimiento y la expiacion
delaculpa.

Asi, en estrados, no se admite la posibilidad de error en la imposicion
del encierro penitenciario definitivo. Por eso, cada vez que se rechaza
por improcedente un recurso destinado a cautelar la libertad de un
imputado, el reclamo de inocencia del condenado -ajeno a la liturgia
procesal- nos recuerda que el error si es posible, aunque puertas
afuerade los tribunales.

Y,de paso, nosdice que ladeliberadarebajadel estandar de conviccion
condenatoria exigido por la ley vigente es fuente de una externalidad
negativa: el aumento del encierro injusto y hasta inevitable en este
proyecto de guerra frontal y decidida contrala delincuencia.

Percepcion de la carcel

Al margen de la academia, el asunto tampoco inquieta en demasia. Es
que contrario al discurso liberal ilustrado, no es tan cierto que la car-
cel sea mal percibida por la comunidad. Para muchos, es un espacio
correccional, de rehabilitacion y enmienda. Beneficioso para los disi-
dentes del proyecto social que, aunque no hayan delinquido, se
beneficiardn de una temporada en la carcel, recomendable como
remedio preventivo del crimen por venir.

La carcel nunca, jamas, fue parte del proyecto ilustrado de la reforma
alapenalidad del siglo XVIIIl. Nifue impulsada por teéricos puros como
Beccaria, ni por los legisladores republicanos como Brissot que, mas
bien, postularon la reparacién del dafio y la vergiienza como reaccion
punitiva, civilizada. La carcel tiene un origen plebeyo, vulgar, de con-
trol y vigilancia administrativo policial.
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Lapracticaextra-penaldelareclusiénseimpuso alideariodelosletra-
dos por su legitimidad popular y masiva simpatia. Su extendida
adhesién y vigencia descansa hasta hoy en el hecho que la carcel le
permite a la sociedad mirarse a si misma, como en un espejo, que pro-
yecta suimagen invertida.

Error versus higiene ptblica

Hombres y mujeres fijados a un aparato de normalizacion, de discipli-
namiento, forzados a ordenar sus vidas, a trabajar -como todos-,
aunque castigados en una celda. Aqui, bajo este prisma, el error
devieneirrelevante, intrascendente, frente a sus promesas de higiene
publica.

Si, hubo, hay y habra inocentes privados de libertad al interior de las
carceles. sCuadl es, entonces, el papel de ladefensa? No es, desde luego,
el de auxiliar de laadministracion dejusticia, niel de representante de
la mayoria, ni el de quien antepone el sufrimiento de la victima o su
buenafamasocial a sudeber de defender.

Un imputado no necesita a su lado al mejor compafiero del aparato de
justicia penal, ni al candidato a hijo ilustre de la ciudad. Necesita a un
abogado, interesado inicamente en defenderlo, porque paraocuparse
de la equidad esta el juezy de los intereses de la sociedad y la victima
el fiscal del Ministerio Publico, junto al abogado querellante.

El ‘razonador parcial’

Francesco Carnelutti, en sus “Miserias del Proceso Penal”, escribe que
el defensor debe ser ante todo un razonador parcial. Y aunque es su
parcialidad y surazonamiento de pie forzado, impopular, el que escan-
daliza a la gente -también a muchos que se dicen juristas-, es
indispensable para que el juez se acerque a la justicia.

El maestroitaliano escribe que el contradictorio de partesesun escan-
dalo. El escandalo de la parcialidad, el escandalo de la discordia, el
escandalo de la torre de Babel, pero es en esta escena de parcialidad
delosintervinientes donde se encuentralasalvacién del juicioy lajus-
ticia.



La defensa no es tarea para espiritus complacientes y su discurso,
lejano a la entonacion pontificia, es el de la litigacion reflexivamente
apasionada, que sabe que en el Derecho esta su caja de herramientas,
porque ahi estd el arma de los débiles.

La defensa es impopular, porque estd llamada a seguir el ideal ilus-
trado y a escandalizarse con el encierro, indigno e indtil, mas alla del
discurso. También a indignarse con la masiva vulneracién de los dere-
chos fundamentales que hay al interior de las carceles. Aincomodarse
con la instrumentalizacién que se hace del condenado, para usarlo
como fuente de prevenciéon general del crimen, como también a cues-
tionarlas subjetividadesy la episteme de las disciplinas que al interior
del proceso penal no entienden que lajusticiano esasunto de cantida-
des, de econometria, sino de cualidades

La defensa debe ser mas que la estadisticay laritualidad de formula-
rios. En el tribunal y la sala de audiencias tiene que ser hoy, mds que
nunca, el tnico, sino el mejor militante del viejoy buen derecho penal,
de las garantias fundamentales, del respeto absoluto a la libertad.
Estd llamada a arriesgar su prestigio en la litigaciéon con verdadera
intencion libertaria, sin calculo politico.

Ladefensano tiene mas opcién que aspiraraser ejercida por los mejo-
res abogados. Sélo asi se compensard la evidente desigualdad
producida por una justicia penal que ha privilegiado el combate febril
contra el delitoy postergado su deber de proteger a los inocentes del
encierro inmerecido.[%




iINOCENTE! AYUDANDO A LIBERAR A LOS INOCENTES
DE CHILE Y EN TODA AMERICA LATINA

Por Justin Brooks
Director, California Innocense Project (Proyecto Inocente de California)

www.CalifornialnnocenseProject.org
Co-Director jInocente!
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TERRITORIALIDAD

Hace quince afios quedé en representar a una joven puertorriquefia
que habiasido condenadaamuerte en Chicago, Illinois. Reclutéaalgu-
nos de mis estudiantes de derecho paraayudarme conlainvestigacion
desucasoy muy pronto descubrimos que erainocente. Testigos claves
mintieron, su abogado hizo un trabajo horrible y nunca hubo ningin
tipo de investigacion. Por cuatro afios investigué y litigué su caso con
mis estudiantes de derecho y logramos su salida del corredor de la
muerte.

Mientras estaba trabajando en su caso me di cuenta que aunque tene-
mos un sistema de justicia bastante bueno en Estados Unidos, gente
inocente puede ser condenada. Ningun sistema de derecho es libre de
corrupcion, pero la corrupcion no es la causa principal de condenas
injustas en Estados Unidos. Principalmente es pura flojera de los abo-
gados o la policia, y a veces hay ‘errores honestos’. También hay
problemasenalgunosdelos procesos, incluyendo el c6mo se hacenlas
identificacionesy como se obtienen las confesiones.

También me di cuenta de algo mas mientras trabajaba en ese caso: que
la mejor manera de entrenar estudiantes para ser abogados es hacer-
les trabajar en casos reales. Los médicos no sélo son entrenados con
libros, trabajan con pacientes reales, con la supervision de sus profe-
sores. Trabajan en clinicas, aprenden haciendo.

En 1999, fundé el California Innocence Project (Proyecto Inocente de
California) en la escuela de derecho de San Diego, del California Wes-
tern School of Law. Como una clinica médica, la organizamos para ser

una clinica legal. Tenia dos metas: exonerar a los inocentes en prision
y entrenar los estudiantes de derecho con que trabajo para ser exce-
lentes abogados.

Desde el momento que abrimos las puertas, recibimos miles de cartas
consolicitudesy empezamos a buscarinocentes en prision. Revisamos
alos expedientes deljuicio, analizamos las pruebas fisicas, entrevista-
mos a los testigos y visitamos las escenas de los crimenes. Buscamos
los casos donde el sistema fall6 y una persona inocente cayo en
prision.

En los ultimos diez afios he tenido el placer de ayudar a diez de mis
clientes inocentes asalirde la prisién. Esas victimas de un sistema fra-
casado han sido condenados por crimenes serios: homicidio, violacién
y robo. La mayoria de ellos fueron condenados a pasar el resto de sus
vidas en prisiéon. Tres de ellos Ilevaban mas de 20 afios en prisidn antes
de que nosotros probdaramos su inocencia.

Es una gran sensacidn darle vida a las personas después de que el sis-
tema se las quité. Uno de mis clientes, Tim Atkins, fue condenado a
pasar su vida en prision cuando sélo tenia 17 afios de edad. Veintitrés
afios después logramos probar su inocencia y Tim volvio a su familia
como un hombre de 40 afios. Desde entonces llegd a ser padre, fueala
universidad y ahora trabaja con jévenes para que no se junten con las
pandillas. Si nuestro proyecto no hubiera trabajado en probar su ino-
cencia, habria muerto en prisién.
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Ken Marsh fue condenado por matar al bebé de su novia a 21 afios en
prisiény hubiera muerto alli sino abrimos su caso para que los peritos
revisaran las pruebas médicas. Un andlisis determiné que el bebé
murié por casualidad y Ken fue exonerado. Se casd con su novia y
ahoraviveen el estado de Colorado.

John Stoll cumplié mas de 20 afios de su sentencia en prisién por abuso
sexual de nifios. Estudiantes de mi clinica encontraron alas supuestas
victimas de sus crimenes y todos contaron la misma historia. Admitie-
ron que inventaron su testimonio a causade que la policiales presioné
para que mintieran. Como adultos volvieron alacorte para decirlaver-
dad. John Stoll erainocente y sali6 de la prisién. Ahora, en sus ultimos
afios, vive en una casa de playa en el norte de California.

En los ultimos diez afios, muchos proyectos inocentes han sido funda-
dos en todas partes de Estados Unidos y en muchos otros paises,
incluyendo Canad4, Gran Bretafia, Irlanda, Australia, Dinamarca y
Nueva Zelanda. Lo que hemos aprendido en esta ultima década es que
no importa qué tan bueno sea nuestro sistema, siempre habra gente
que cae a través de las grietas y personas inocentes que son
condenadas.

Ahoraes el momento paraempezar con el trabajo del proyecto Inocen-
tesenAméricalatina, quetienesus propios problemasensussistemas
de justicia. De hecho, en los Gltimos 30 afios han luchado con reformas
procesales mas grandes que en Estados Unidos. Por ejemplo, cambia-
ron sistemas completos hacia un modelo acusatorio que introdujo los
juicios orales.

Ahora es el momento de enfocarse en las reformas mas pequefas:
como se hacen las identificaciones y como se obtienen las confesio-
nes, problemas que causan condenas a personas inocentes alin en un
sistema de justicia bien estructurado.

Laidentificaciéon equivocada de testigos es un problema universal y la
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causa principal de las condenas erréneas en Estados Unidos. En
México, el problema fue enfatizado en “Presunto Culpable” (2010), el
documental mexicano mas exitoso en la historia del cine. La pelicula
cuenta la historia de José Antonio Zufiga, un joven musico declarado
culpable de asesinato por la muerte a tiros de otro hombre joven en
una zonade Iztapalapa plagada de pandillas.

Zufiiga fue condenado a pesar de pruebas que mostraban que nunca
habia disparado un arma de fuego y a los testimonios de numerosos
testigos de su coartada, quienes dijeron que vieron a Zudfiiga durante
todo el dia del asesinato en su puesto en el mercado, mientras traba-
jaba ensucomputadora.

La condenade Zufiga se centr6 en un solo testimonio, el de un testigo
de 17 afios que también era primodelavictima.AZufiigase le concedid
un nuevo juicio sélo cuando sus partidarios descubrieron que su abo-
gado habia falseado su licencia. Durante el nuevo juicio, Zufiiga
interrog6 él mismo al testigo, durante un procedimiento dramatico
conocido como “face off”, donde los acusados pueden preguntar a los
testigos cara a cara. Finalmente, el testigo declar6é que nunca vio a
Zufiiga matar alavictima.

México -como muchos paises, incluyendo a Estados Unidos- también
tiene problemas con las confesiones falsas. Victor Javier Garcia fue
declarado culpable de ser un asesino en serie en 2002. Confesé los cri-
menes después de ser torturado por la policia para que confesara
estampandole cigarrillos en su abdomen y sus genitales. La Corte
Suprema del estado de Chihuahuarevocé sucondenaen 2005, después
de que Garcia cumplio tres afios y medio en prision.

Sin duda, México tiene problemas con su sistema judicial, pero éstos
no se limitan a ese pais. La identificaciéon de los acusados por un tes-
tigo ocular, confesiones falsas, mala ciencia, corrupcion, abogacia
deficiente y malas investigaciones pueden resultar en condenasaino-
centes en todas partes de América Latina, incluyendo Chile.



Aunque Chile hareestructurado completamente su sistemade justicia
penal, pasando de uno inquisitorial a uno acusatorio -reduciendo la
posibilidad de conviccionesinjustas porlaviade poneraun partidario
junto con el acusado y haciendo que jueces tengan una posicion mas
neutral-, todavia hay riesgo de convicciones injustas, como en todos
los sistemas de justicia penales del mundo.

Por consiguiente, es importante que Chile y otros paises de America
Latina trabajen con nosotros en América del Norte para buscar solu-
ciones a este problema.

ilnocente! esun programaque estoy orgulloso de codirigir con el profe-
sorJames Cooper,también de laescuelade derecho California Western
School of Law. El objetivo del programa es crear una conexién para
compartir recursos y conocimientos entre los proyectos inocentes y
expertos en Estados Unidos y nuestras contrapartes de América
Latina. Chile es un pais ideal para empezar este trabajo, con su vision
progresista de las reformas del sistema de justicia penal.

La tecnologia ha estado en el centro para exonerar a los inocentes en
Estados Unidos. Por ejemplo, hemos exonerado cientos de personas
inocentes a través del uso de la tecnologia ADN desde principios de los
‘90. Hay cientos de laboratorios de ADN en todas partes de Estados
Unidos que estan elaborando nuevas técnicas de prueba, que son mas
sofisticadas cada afio.

No hay razén para que estos laboratorios no puedan hacer pruebas
para casos de América Latina. De manera similar, no hay razén para
que expertos en balistica, marcas de mordidas, huellas dactilares,
analisis de peloy otras ciencias forenses de Estados Unidos no puedan
ser llamados para ayudar en la liberacién de personas inocentes en
América Latina.

Durante los dltimos quince afios y por medio de Proyecto ACCESO, que
es dirigido por el profesor James Cooper, la escuela de derecho Califor-

nia Western School of Law ha estado entrenando a abogados de
defensa penal, fiscales, jueces y agentes del orden ptblico de América
Latina. Y en los ultimos cinco afios, la facultad ha organizado en San
Diego varios programas de entrenamiento en espafiol para juicios, a
los que vienen abogados de todas partes de América Latina. Hemos
aprendido mucho cuando todos estos abogados de sistemas diferen-
tes han estado con nosotros. De hecho, este traspaso de informacién
nos dio laidea parajlnocente!

Laprimerafase del programavaaconsistir en crear un sitioweb con la
informacion de expertos forenses de Estados Unidos que hablen espa-
fiol, y que estén dispuestos a ser consultados e involucrados en
posibles casos de inocentes en América Latina. El sitio web incluira
también informacidén util y novedades sobre ciencias forenses y va a
proveer un foro paradiscutir temas de casos.

La segunda fase considera expandir nuestros programas de entrena-
miento en América Latina, para enfocarlos especificamente en los
problemas que los abogados enfrentan en el litigio de estos casos. La
tercera fase sera dar apoyo y asistencia legislativa, mientras se pro-
mulgan leyes y politicas para proteger a los inocentes.

Cuando empecé el Proyecto Inocente de California, hace 12 afios, sélo
algunas personas trabajaban en él. Hoy hay cientos que hacen este
trabajo a nivel mundial. Juntos podemos reformar los sistemas de jus-
ticiay regresar sus vidas a los inocentes.
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} EXIGENCIAS PARA UN ADECUADO RECONOCIMIENTO DE IMPUTADOS

Por Sofia Libedinsky V.

Abogada Departamento de Estudios, Defensoria Nacional

TanTo EN CHILE COMO EN OTROS PAISES, LAS NORMAS QUE REGULAN EL RECONOCIMIENTO DE IMPUTADOS POR

PARTE DE VICTIMAS DE DELITOS NO ESTAN ESTANDARIZADAS NI SISTEMATIZADAS, LO QUE PUEDE TERMINAR AFEC-

TANDO GRAVEMENTE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS AFECTADAS. EL SIGUIENTE TEXTO EXPLICA CUALES SON LAS

CONDICIONES MINIMAS QUE DEBEN EXIGIRSE PARA EVITARLO.

El reconocimiento visual del imputado por parte de victimas y/o testi-
gos dentro del proceso penal siempre ha sido un tema relevante, pero
ha cobrado més importancia desde que contamos con un procedi-
mientooraldondelaspruebastestimonialespuedenserdeterminantes
para efectos de que un juez se forme la convicciéon o no de condenara
una persona acusada de la comisién de un delito.

Este temahasido mayormente estudiado en Estados Unidos1dondeel
jurado, al momento de analizar las evidencias aportadas por las par-
tes, le entrega un valor fundamental a la prueba testimonial, sobre
todo si consiste en el reconocimiento visual de la victima de un delito.

Sin embargo, el reconocimiento visual por parte de lavictima puedey
suele adolecer de una serie de errores. El estudio “Reconocimiento
visual errado en el proceso penal oral”, realizado por la Universidad de
Concepcidn?, recoge las distintas categorias de errores que se suelen
cometer. Estas se dividen entre las variables individuales y las situa-
cionales.

1 En Estados Unidos alrededor de 4 mil 500 personas inocentes son condenadas cada
afio a causa de identificaciones erréneas de testigos oculares. Yarmey, D. (2003) “Eyewit-
ness identification: guidelines and recommendations for identificaction procedures in
the United States and in Canada”.

2 Estudio “Reconocimiento visual errado en el proceso penal oral”. Universidad de
Concepcidn, Programa de Estudios de Responsabilidad Social, Barrio Universitario, 2005.

Dentro de las variables individuales estan las caracteristicas del tes-
tigo, del evento, del testimonio y la habilidad de los evaluadores de
discriminar entre un testimonio preciso y uno que no lo es. Dentro de
las caracteristicas del testigo juegaun rol fundamental laedad, laraza
(las personas son mas propensas a reconocer a personas de su mismo
grupo étnico) y los estereotipos que manejamos.

“Nuestros estereotipos pueden ser un gran distorsionador de la infor-
macion y se ha visto que nos apoyamos mas en éstos cuando las
capacidades de procesamiento estan reducidas, por ejemplo, por la
velocidad de los acontecimientos o falta de habilidad para hacer un
juicio individualizado de estimulo”s.

Las caracteristicas del evento son centrales; esto es las que dicen rela-
cion con la oportunidad de ver al sospechoso o el evento. Esta
oportunidad de ver se ve afectada por las condiciones fisicas del
entorno, por ejemplo la iluminacién, la distancia, el tiempo de exposi-
cion al perpetrador.

Lavariablessituacionales son las propias del sistemajudicial y policial
eincluyen losinterrogatorios, las ruedas de reconocimiento de presos
o fotograficas y cualquier otra que se enmarque dentro del procedi-
miento judicial.

3 Idem
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La memoria juega un rol fundamental y se han establecido tres fases
dentro de este proceso. Ellas son las fases de adquisicion, de almace-
namiento o retencién y la de recuperacion. Esta tltima fase se puede
realizar a través de dos procesos: el reconocimiento o el recuerdo. El
recuerdo es considerado una tarea mas dificil, ya que requiere recupe-
rarunainformaciénquenoestapresente.Encambio,elreconocimiento
seconsideraque esunatareamasfacil,yaqueelsujetosdlo debeiden-
tificar si el estimulo pertenece o no al conjunto de estimulos.

Otro factor que afecta la calidad del testimonio es la entrega de infor-
Esta
informacion puede afectar seriamente la calidad y puede surgir del

macién posterior que contradice los recuerdos iniciales.
contacto con las personas a cargo de lainvestigacién o con las opinio-
nes de otros testigos. Todas las variables situacionales, dentro de la
etapa de investigacion son fundamentalesy puede incidir de manera
determinante durante el reconocimiento en el juicio oral, siendo quiza
mas importante que el juicio mismo y por tanto, donde hay que poner

el mayor nimero de resguardos.

“En la mayoria de los reconocimientos visuales, los detectives que
guian en su reconocimiento saben quién es el principal sospechoso,
por lo que su lenguaje no verbal y verbal puede dar pistas al testigo
para elegir a una persona o reforzar su decision una vez emitida. Asi-
mismo, lainteraccién personal, contacto ocular, expresiones faciales e
intercambio verbal puede influir la decision y la confianza del testigo
auninvoluntariamente”s.

Resulta -por tanto- fundamental, que la victima y /o testigo declare lo
mds rapidamente posible respecto de lo ocurrido, sin recibir presiones
niinfluencias externasy que establezca sunivel de confianzaen el tes-
timonio recién otorgado.

4 Idem.

5 Idem. Pagina 25
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En Estados Unidos y en Canada se establecieron una serie de pautas
para la policia, a efectos de regular los reconocimientos tanto en rue-
das de sospechosos como en los fotograficos. Para las primeras se
consideran:

1.-Quien dirige larueda no debe tener conocimiento sobre si elsospe-
choso esta entre los presentados, advirtiendo al testigo de su
condicion de “ciego”.

2.-Todos los procedimientos que ocurran dentro de la sala mientras el
testigo observa a los sujetos deben ser registra dos (en video o audio).

3.-Todas las declaraciones del testigo mientras examina la alineacion
deben seranotadasy grabadas, para ser posteriormente firmadas por
el testigo.

4.-Que los sujetos que componen la alineacion sean lo mas parecido
posible ala descripcion verbal dada por el testigo.

5.-Que tras finalizar la rueda se le pregunte sobre la seguridad de su
decision, si ha habido unaidentificacion positiva.

6.-Que la fila de sospechosos contenga un minimo de 10 sujetos,
puesto que mientras mas sujetos haya, menor es la probabilidad de
que ocurra unaidentificaciéon equivoca®.

Para la rueda de sospechosos fotografica, la recomendaciones son
similares a las anteriores, recalcandose que las fotografias se mues-
tren por separado a los testigos cuando haya mas de uno, que se
muestren de manera secuencial y que ademas del video, se registren
por escrito y se firmen todos los comentarios, tanto de quien conduce
el procedimiento como del testigo.

6 Idem. Pagina 32



En Chile la declaracién de los testigos puede darse en dos oportunida-
des. Ante el fiscal del Ministerio Publico que dirige |a investigacion y
anteel Tribunal Oral en lo Penal durante la verificacién del juicio. De lo
planteado anteriormente se deduce que resulta fundamental resguar-
dar los procedimientos policiales en la etapa de investigacion, a fin de
evitar el reconocimiento visual errado de los testigos durante esta
etapa y que luego ello incida en el reconocimiento errado durante la
verificacion del juicio oral.

Esto, debido a que una vez que se ha reconocido a un sospechoso por
untestigoenlaetapadeinvestigacion, seasientaestereconocimiento
en el mismo, siendo muy dificil revertir esta situacidn durante la verifi-
cacion del juicio oral, donde el acusado esta ain mas expuesto al
reconocimiento precedente.

El Cédigo Procesal Penal no contempla un procedimiento reglado para
la etapa de investigacion respecto del reconocimiento por parte de
testigos’, sino que sélo establece que el Ministerio Publico deberarea-
lizar las diligencias conducentes al éxito de la investigacién y dirigira
laactuacion de la policia®.

Al no existir un procedimiento reglado uniforme en esta materia, cada
fiscalia entrega instrucciones distintas respecto de como debe verifi-
carse el reconocimiento por parte de los testigos y hace dificil para la
defensa confrontar estos procedimientos por los cuales se verifican
los reconocimientos de personas, lo que muchas veces incide no sélo

7 Cabe hacer mencidn que el control de identidad establecido en el art. 85 del CPP
sélo tiene como objetivo determinar la identidad de la persona objeto del control, por
tanto resulta del todo improcedente realizar unadiligencia de reconocimiento del impu-
tado durante este procedimiento y la utilizacién de un imputado en un reconocimiento
no deberia nunca derivar de un control de identidad, dado que su condicién es sélo la
enunciada.

8 Art77,79,87y 180y sigtes. Codigo Procesal Penal

enreconocimientos errados, sino que también en condenas de inocen-

tes.

Unadelas fiscalias que sitiene regulado el procedimiento de reconoci-
miento de imputados es la Fiscalia Regional Metropolitana Oriente?,
donde se establece un procedimiento para obtenerinformaciénvalida
desde los puntos de vista investigativo y judicial en relacién a la fase
de declaracién ante la policia y/o el fiscal*’, una fase de confeccion de
retrato hablado, una fase de reconocimiento fotograficoy una fase de
reconocimiento en linea. En relacién al reconocimiento fotografico se
establece que ya sea con reconocimiento de sospechoso o sin él:

1.-Las fotografias deben serrecientes al hecho investigado.

2.-Debe ser un acto estrictamente individual.

3.-Realizar entrevista u otra obtencién de informaciéon durante
el reconocimiento.

4.- Se le debe indicar a la victima claramente que la persona buscada
podria no estar entre los exhibidos.

5.-No se informard a la victima o testigo cuantos sets o cuantas foto-
grafias se le mostraran.

6.-No reforzar verbal o gestualmente a la victima o testigoy mantener
silencio durante la diligencia.

7.-Se levantard uninforme o acta conlas menciones que para cada
tipo de reconocimiento se sefialan.

9 OF.F.R.0.N°098/20106 julio 2010

10 Idem.

TABLA DE EMPLAZAMIENTO | 33



Respecto del reconocimiento en rueda de personas (en linea), se esta-
blece entre otras cosas que esta diligencia siempre debe ser previa
orden y conocimiento del fiscal del caso y que la linea debe formarse
con un numero de sujetos no inferior a seis, que deben tener entre si
similares vestimentas y caracteristicas fisicas y antropométricas.
También debe ser estrictamente individual, al igual que el reconoci-
miento fotografico, y de ser posible se debe filmar la diligencia.

Sibientodolo establecido en este oficio parece razonable a efectos de
resguardar los posibles vicios de reconocimiento visual errado en la
etapa investigativa, la evidencia demuestra que esta regulacién no
tiene un alcance nacional, sino sélo en determinadas fiscalias, y ade-
mdas muchas veces estas normas no se cumplen, de modo que el
sospechoso y/o imputado queda desvalido frente a situaciones de
arbitrariedades policiales o quedan simplemente en evidencia todos
los problemas ya planteados respecto del reconocimiento visual por
testigos y/o victimas.

Estasirregularidades que se dan en la etapa investigativa se ven plas-
madas en diversos fallos que absuelven alos acusados justamente por
viciosen laetapadeinvestigaciéon.Un ejemplo es un fallo dictado el 13
de octubre de 2007 por el Tribunal Oral en lo Penal de San Fernando,
donde la primera descripcion del autor realizada por la victima difiere
sustancialmente de las caracteristicas del imputado, y donde se hizo
una rueda de dos presos seis meses después de ocurridos los hechos .
El falloestablece que “en efecto, si bien lavictimareconoci6é en audien-
cia a Q.V. como el autor de los hechos, a juicio de este Tribunal este
reconocimiento fue del todo inducido”* (..) Hubo de parte de la vic-
timaunreconocimiento alacusado absolutamente viciado, por cuanto
desde el momento en que aquel dio el nombre de sus sospechoso en la
Fiscalia, lugar éste en que ademds le mostraron dos o tres fotografias;

11 FalloTOP San Fernando pagina 36-37.
12 Idem. Considerando f).
13 FalloTOP de Colina, 14 abril 2008, RIT 22-2008.

14 ldem. Considerando noveno.
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teniendo posteriormente un contacto visual en la audiencia de forma-
lizacién, y por Gltimo a mas de seis meses después de acontecidos los
hechos sele hace unreconocimiento enruedade presos, solo con otro
imputado, pese a que después ainstancias del Ministerio Publico refi-
ri6 no recordarlo...”2.

Otro fallo relevante en este sentido® absuelve al imputado, ya que el
Unico testigo, que es la victima, primero dice que no reconocié a nadie
y luego de meses -cuando un funcionario policial le muestra una tnica
fotografia de un vecino- lo reconoce como el autor del delito.

El fallo establece en su considerando noveno “que los medios de
prueba consistieron en la Unica prueba que presenté el Ministerio
Pablico, esto es los dichos de la victima, los que carecieron de consis-
tencia. En atencion a que el dia de los hechos un sujeto desconocido
ingres6 a su domicilio mientras estaba durmiendo, al que vio sustraer
algunas especies desde su dormitorio. Luego, cuatro o cinco meses
despuésdeocurrido el ilicito, indicé que un funcionario de la Policia de
Investigaciones le exhibié una sola fotografia, en la que aparecia un
individuo, un vecino”*, al que reconocié como autor de los hechos.

Un caso paradigmatico lo constituye el del denominado “violador de
Nufioa”, cuando se le imputd una violacion y abusos sexuales de unos
menores a un imputado que resultéd no serlo. Si bien este caso fue
sobreseido definitivamente en la etapa de investigacion -al someterse
el imputado a una prueba de ADN (ya que habia materia organica que
lo permitid), dando un resultado negativo respecto de la coincidencia
de las muestras-, resulta interesante lo planteado por el juez del
Octavo Tribunal de Garantia, Luis Avilés, a propdsito de la discusién
sobre las medidas cautelares aplicables al caso.

El juez establece-dentro de otros argumentos- que se deben construir
estandares para disminuir el margen de error en relacién alos recono-

15 Lainformacion de este casoy las citas estan extraidas de los regisros de audio de la
audiencia en cuestién

16 Idem.



cimientos, y en este caso particular, plantea que la victima primero no
puede describir, ya que indica’que todo fue muy rdpido, luego de dos
meses se hace un retrato’hablado y al cabo de'un afio -en‘un.reconoci-
miento fotografico- la victimasefialaa una persona.

Sin embargo, a propdsito de este reconocimiento fotografico, el juez
establece que no hay informacion al respecto, que no se sabe cémo
eran las otras nueve fotografias mostradas a la victima, si eran a color
oenblancoynegro, qué caracteristicas tenian las otras personas mos-
tradas. En definitiva, que no'hay ningun registro de esta diligencia.

“Como se realiza el reconocimiento fotografico debe estar reglado.
Aca no sabemos nada, no sabemos nada de las otras fotografias” |...)
“El reconocimiento en rueda de presos es una obviedad, ya que el reco-
nocimiento fotografico ya se hizo, es una refrendacion de la foto”*.
Mencionael juez que estos procedimientos deben realizarse conforme
a un procedimiento reglado y.documentado y que eso no se realizo.

La falta de registro por parte del Ministerio Publico en relacion a lo
establecido en los articulos 227 y 228 (grabar, transcribir, etc) hace que
los jueces no cuenten con informacion suficiente para resolver sobre
la pertinencia de una medida cautelar solicitada (en otros casos, esta
falta de informacion incide 'en la.absolucion de un acusado) y que en
definitiva el control respecto de las diligencias del Ministerio Publico
no puedahacerse conforme lo establecelaley,y portanto el juez tanto
de garantia en la etapa de:investigacion como los jueces de tribunal
oralenlaetapadejuiciooral, cuentan con pocainformaciony de mala
calidad enrelacién con estas materias al momento de tener que resol-
ver, ya sea sobre una medida cautelar .o sobre la absolucion o condena
de una persona.

Estos fallos, junto a muchos otros, establecen-los criterios ya enuncia-
dos enrelacién aque sedebenrespetarlos procedimientos relativos a
la identificaciéon de sospechosos en la etapa de investigacion: El
Codigo Procesal Penal debi¢ haber contemplado -como si lo hacia el

Codigo de Procedimiento Penal- procedimientos minimos enrelaciona
estas materias, sobre todo a larueda de reconocimiento de sospecho-
sosy al reconocimiento fotografico.

Los defensores deben velar porque se respeten los procedimientos en
laetapadeinvestigacion,yaque normalmentevaaserenestasinstan-
cias donde se produzcan los vicios y los reconocimientos errados por
parte de las victimas y/o testigos, y luego en el juicio oral se producira
el reconocimiento del acusado sin problemas.

Si no se pudo corregir un vicio del procedimiento con anterioridad al
juicio oral, la defensa debera en el mismo, a través de los examenes y
contraexamenes de los distintos testigos e intervinientes intentar
establecersise cumplié con los minimos exigidos en primer término, y
luego si esto ocurrio, si en el reconocimiento por parte de lavictima o
testigo también se establecieron las variables individuales y situacio-
nales exigidas como filtro para una correcta identificaciéon. De esta
manera, se va a poder evitar la irreparable condena de personas
inocentes.
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P EL PESO DE LA INQUISICION

Por Victoria Marquez K.
JefaUnidad de Estudios Region de Tarapaca

SOLO EN LOS ULTIMOS DIEZ ANOS DE VIGENCIA DE LA REFORMA PROCESAL PENAL LOS JUECES HAN DEBIDO

RENUNCIAR A MANEJAR “ToDO” EN UNA INVESTIGACION JUDICIAL. ANTES DE ESO, Y POR MAS DE UN SIGLO,

ERAN “DUEROS” DE LA INFORMACION, SITUACION QUE AUN MANTIENE CIERTOS RESABIOS VIGENTES.

Unaimagen vale mds que mil palabras, reza el dicho populary parece
sercierto. Muchas veces losimputadosinvolucrados en unainvestiga-
cion criminal, pueden pasar -a lo menos en el imaginario popular- de
inocentes a condenados s6lo mediando alglin programa de television,
titular de diario, o por los dichos de alglin reportero que dedica sus
afanes deinvestigacion hacia su persona.

El poder de la prensa y de la informacién parece indiscutible, a lo
menos cuando hablamos de opinién publicay entendemos que los jue-
ces forman parte de aquella opinién, pero también fiscales y
defensores... Todos quienes “consumimos” informaciéon estamos
expuestos a “sufrir” la misma contaminacion.

Sin embargo, todos los actores de un proceso penal -a lo menos los
letrados- tenemos la obligacién de abstraernos de la “interpretacién”
o “analisis” que la prensa hace de los hechos que son materia de una
investigacion,y dealguna maneratodos estamos o debemos estar pre-
parados para-cada quien desde su trinchera- generar nuestra propia
interpretacion de los hechos y de cdmo aquellos se ajustan ano ala
normativa procesal penal.

Es innegable que los jueces forman parte de la misma sociedad y res-
ponden a los mismos valores éticos culturales que los restantes
intervinientes, perosuroly preparacion los obliga a aspirary trabajar
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de forma seria por acercarse a la total imparcialidad o neutralidad. Ya
que es laimparcialidad la que de forma importante legitima la perse-
cucion penal estatal, la que ofrece confianzas a la comunidad acerca
de que el Estado esta sancionando a aquellos que en realidad debe
sancionary no ha“inocentes” mal imputados.

Los jueces deben generar su imagen o interpretacion sélo con lo
expuesto y entregados por las partes a diferencia de MP, los fiscales
tienen su investigacidon -su carpeta- los defensores tienen eso y al
cliente que essu primera fuente de informacién. Pero como se ha indi-
cado los jueces deben ser capaces de fallar con aquello que las partes
han resuelto poner en su conocimiento, esa es una muestra de su
imparcialidad.

Pero esto Ultimo en nuestro pais ocurre para los jueces s6lo hace diez
afios, y ocurre después de mas de un siglo de haber manejado toda la
informacion procesal existente en una investigacion. Han debido
renunciar a conocer “todo”, han debido renunciar a ser “duefios” de la
informacion y pasar a ser solo oyentes de la misma.

El proceso inquisitivo que imperd en Chile hasta el afio 2000, colocaba
-como sabemos- a los jueces en la obligacién de investigar y luego
resolver los hechos puestos en su conocimiento, situacion que hacia
imposible garantizar la imparcialidad dentro del proceso penal, a
pesar de los esfuerzos por desdoblarse que hicieran los jueces.



Lareforma procesal penal, los reubica, separando las labores de inves-
tigacion y resolucion, debiendo desde entonces, resolver el conflicto,
que es presentado por otros, que no son de su dependencia ni estan
bajo su direccion. Dependen, luego, de otro u otros para generar su
imagen, interpretar y resolver un caso. Esto -en mi opinién- es una
nueva e incomoda posicion para quien histéricamente fue duefio de la
“verdad”, sin embargo es una manera eficiente de asegurar la impar-
cialidad en el proceso penal.

Esta caracteristica de imparcialidad o neutralidad resulta diferencia-
dora, ya que a pesar del principio de la objetividad, creo que es
perfectamente posible concluir que no hay ningln otro interviniente
que deba cumplir con esta caracteristica dentro del proceso penal.

Laimparcialidad parece ser parte del significado de “juez”. Al decir de
Maier, “la palabra ‘juez’ no se comprende, al menos en el sentido
moderno de la expresion, sin el calificativo de imparcial” , y entre
otras cosas la imparcialidad comprende la posibilidad de poder resol-
ver el conflicto sin ningtn tipo de prejuicios hacia el caso concreto,
poder separarlo absolutamente, ser capaz de asegurar la resolucion
del conflicto con las herramientasy lainformacién que se recibe como
parte del debido proceso.

Sin embargo, no es poco frecuente escuchar a jueces de garantia que,
en sus resoluciones, sumen a los antecedentes que les entregan las
partes otros que provienen de su propio sistemainformatico o aquello
que obtuvieron en la prensa, intentando fundar sus decisiones en
argumentos distintos de aquellos que las partes han puesto en su
conocimiento, supliendo a veces a los litigantes que no han hecho su
trabajo en forma debida.

Practicas comolas descritasen el parrafoanterior podrian entenderse
como resabios del rol anterior. Pareciera a veces que algunos jueces
tienen dificultades para renunciar al rol que cumplieron en el sistema
inquisitivo, constituyéndose en una presién silenciosa pero perma-
nente ensulabor, que se expresaen querer conocer masalladelo que
se les presenta por los intervinientes para su resolucion.

Por otra parte, cuando un juez absuelve o dicta una sentencia favora-
ble para aquel acusado que la prensa ya habia condenado, deben
soportar criticas publicas a su labor, que no pocas veces resultan

infundadas, estando las reales responsabilidades en la calidad de la
prueba o de la investigacion. Sin embargo, es esperable, deseabley
exigible que en el proceso penal nada de eso influya en los jueces y su
decision.

Es posible sostener que tendremos un sistema mejor y mas maduro, y
consecuentemente un Estado democratico mas sélido, cuando sea-
mos capaces de asegurar una verdadera imparcialidad o neutralidad
delajudicatura.Y es esperable que el tiempo hagalo suyoy los jueces
dejen de ser investigadores, renunciando definitivamente al rol que
histéricamente cumplieron en nuestro pais, seran ahi los jueces un
poco mas libres y el sistema mucho mas “justo”. [7
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Jueces de garantia y prision preventiva:
proteger la independencia

Por Eduardo GallardoF.

Juez de garantia de Santiago

CONCEBIR LA PRISION PREVENTIVA COMO UNA EXCEPCIONALIDAD ES UN DISCURSO QUE NO SE REFLEJA EN LAS NORMATIVAS VIGENTES NI EN LAS

CIFRAS REALES, EN UN PROCESO REFORZADO POR UNA CRISIS DE IDENTIDAD DE LOS PROPIOS JUECES Y PRESIONES POLITICAS Y DE OPINION PUBLICA

QUE TERMINAN AFECTANDO AL ESTADO DE DERECHO Y A TODOS LOS CIUDADANOS. cLA SOLUCION? INDEPENDENCIA...

Probablemente pocos temas como la prision preventiva generan tan-
tas distorsiones y controversias en el proceso penal, pues el encierro
de aquel que atin no ha sido condenado por sentencia judicial plantea
una evidente tension con el principio de inocencia.

Sin perjuicio de lo anterior, los sistemas procesales democraticos no
han abolido la prision preventiva y mas bien han tratado de restrin-
girla, proclamando su caracter instrumental y excepcional y
sometiéndola a limitaciones derivadas del principio de proporcionali-
dad.

Sin embargo, aun en sociedades democraticas y de un modo cada vez
mds preocupante, la vigencia de tales restricciones y principios -
incluso a nivel normativo- esta quedando relegada a un plano
discursivo mas que real. Ejemplos de lo expresado lo constituyen las
clausulas normativas que establecen parametros peligrosistas para
justificar laimposicion del encierro cautelar durante el proceso penal
o las que, directa o indirectamente, se orientan a la consagracion de
delitos inexcarcelables en consideracion a su naturaleza o gravedad,
sustituyendo la ponderacion judicial por lalegal.

Como puede observarse, tales situaciones manifiestamente despla-
zan el caracter instrumental y excepcional de la prision preventiva
hacia uno de cardcter marcadamente politico-criminal, en el cual se
acenttan consideraciones mas bien propias de los fines de la pena.

De ahi que resulte relevante, ademds, abordar la cuestion con datos
empiricos duros, los que permiten ir desterrando mitos y falacias,
como lo son el supuesto caracter excesivamente garantista del sis-
tema o la existencia de la denominada ‘puerta giratoria’, término
utilizado hasta la saciedad en el discurso politico con fines electora-
les, pero absolutamente alejado de la realidad.

Desterrar los mitos

Lo cierto es que las cifras indican una realidad muy distinta: la pobla-
cion carcelaria en nuestro pais viene aumentando sistemdticamente
durante los ultimos afios, al punto que la cantidad de presos en Chile
hoy, por cada 100 mil habitantes, es de las mas elevadas de la region.
Sélo a modo de ejemplo, el nimero de condenas entre 1999 y 2009
aumentd 6oo por cientoy los privados de libertad han aumentado casi
al doble, sin contar la cantidad de adolescentes encerrados bajo el
régimen de internacién provisoria o en régimen cerrado.

De 2000 a 2009 se otorgaron por los jueces de garantia el 9o por ciento
de las prisiones preventivas solicitadas por el Ministerio Publico. Sélo
el2 porciento fueronimpugnadas porlafiscaliay el 50 por ciento revo-
cadas por las Cortes de Apelaciones. Por lo tanto, al final se rechaza
so6lo el 1 por ciento de las solicitudes de prision preventiva plateadas
por el Ministerio Publico. Por el contrario, las revocaciones de prisio-
nes preventivas decretadas por los jueces de garantia son

estadisticamente irrelevantes y virtualmente inexistentes.

ALEGATO DE CLAUSURA
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Mas alarmante resulta el hecho de que la cantidad de personas que,
encontrandose en prisiéon preventiva, son absueltas o condenadas con
alguna medida alternativa a la privacidn efectiva de libertad oscila en
25 por ciento, llegando al 30 por ciento en algunos tribunales, sin con-
taraquellosque quedanlibresdespuésdeun procedimientoabreviado
ounadecision de no perseveraren lainvestigacion por parte del Minis-
terio Publico. Y las cifras del Poder Judicial respecto de imputados que,
estando en libertad, no llegan al juicio oral, no supera el 5 por ciento.

Es cierto, hemos revertido la proporcion de presos sin condena versus
presos condenados en relacion al sistema antiguo, pero cuidado: ello
tiene queverno necesariamente con unautilizacion masracionaldela
prisién preventiva, sino con el hecho de que el nuevo sistema ha resul-
tadotremendamenteexitosoenlaproducciéndecondenasentiempos
relativamente breves.

Sistema inquisitivo versus sistema acusatorio

Si bien en el sistema inquisitivo la prisiéon preventiva era una conse-
cuencia casi inexorable del auto de procesamiento, el estandar de
dictacion del mismo era mucho mas elevado que la formalizacién de la
investigacion, cuyo unico estandar normativo consiste en que no sea
arbitraria.

Con el sistema acusatorio, los presupuestos facticos de la imputacién
se desplazaron a la medida cautelar, lo que es dogmaticamente
correcto, peroellono haincidido necesariamente en un uso mas racio-
nal de la prisién preventiva, pues en esta materia los tribunales -y en
especial las Cortes de Apelaciones- se aproximaban criticamente al
procesamiento y hoy, no pocas veces, la formalizacién aparece como
unaverdad revelada.

Todo ellorevelaque en muchos casos, demasiados a huestro entender,
la prision preventiva afecté innecesariamente a personas que jamas
debieron estar sometidas ella, con todos los efectos que ello produce
en lavida personal, familiar y social del afectado, amén del tremendo
costo social que ello involucra para el pais.

Mucha razones explican lo anterior. Probablemente, en el seno de la
propia praxis juridica (jueces, fiscales, cortes) atin no se consolida del
todo la idea de que la prisién preventiva tiene un caracter estricta-
mente instrumental. En alglin grado también persiste aun, a nivel de
tribunalesy litigantes, la existencia de un cierto automatismo al argu-
mentar y resolver en torno a la prisién preventiva. Pero ademds, hay
que decirlo, incide muchas veces también la indisimulada presion
publica que se ejerce sobre los jueces a través de los medios de comu-
nicacién, directa o indirectamente, por distintas vias.
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Entonces, frente a esta realidad, ¢por qué tanto en la percepcién
publica y publicada como en el discurso politico se tiene y/o difunde
una percepcion tan distinta?

Crisis de identidad

Vinculado con lo anterior, y en esto hay que sincerar el discurso, tam-
bién uno debe preguntarse el porqué de un fenémeno que a mi juicio
seria iluso negar: la profunda crisis de legitimidad de la funcién de la
judicatura de garantia. Crisis que se ha expresado, incluso, en contra
dereformaslegales como laintroducidaal articulo 140 del Codigo Pro-
cesal Penal, que redujo ostensiblemente la discrecionalidad judicial
para ponderar la necesidad de cautela, tratandose de delito con pena
de crimen, o la modificacion al 149 del Cédigo Procesal Penal que, rom-
piendo el principio de jursidiccionalidad, permite que en ciertos casos
unapersonaquede privadade libertad conlameraapelaciéonverbal de
un ente administrativo como el Ministerio Publico, pese a la negativa
del juez de garantia en orden a decretar la prisiéon preventiva, hasta
que la Corte resuelva en definitiva.

Conello, se haretrotraido el régimen de impugnaciones en esta mate-
ria al existente en el modelo inquisitivo del Codigo de Procedimiento
Penal de 1906, consagrando el efecto suspensivo de la apelacién en
perjuicio del imputado.

Es curioso constatar,y la modificacién al articulo 149 en comento asilo
demuestra, que esa desconfianza hacia la judicatura de garantia por
parte de quienes laimpulsaron es inversamente proporcional ala con-
fianza depositada en las Cortes de Apelaciones, lo cual revela que, al
menos para el legislador de laagenda corta, el problemareside especi-
ficamente en los jueces de garantia o, para ser mas precisos, en una
incomprension o rechazo a la funcidn cautelar que sistémicamente se
les asignaadichos jueces.

Bandera de lucha

A todo lo expuesto, no puede dejar de afiadirse el hecho de que no
pocos que han convertido del tema de laseguridad publicaen unaban-
dera de lucha politica -las mas de las veces sin el menor escrutinio
critico de la prensa-, contribuyendo con ello a generar una percepcién
absolutamente distorsionada de larealidad, a partir de casos anecdo6-
ticos y aislados.

Se nos quiso hacer pensar, y hasta cierto punto se terminé por conven-
cer a buena parte de la opinién publica, que viviamos en una tierra de
nadie, en donde el delincuente se paseabaimpunemente perpetrando
sus fechorias avistay pacienciade jueces complacientes.



Es mas, sevendid laabsurda utopiade que eraposible desterrarde una
vez y para siempre la delincuencia construyendo mas carceles y ence-
rrando a los delincuentes, como si éstos fueran un invasor llegado
desde otro planeta. Y asi, pese a las contundentes cifras que desmien-
ten absolutamente la existencia de un contexto de impunidad y
favoritismo hacia los imputados, se acuso a los jueces de operar la
supuesta ‘puerta giratoria’.

¢Jueces peligrosos?

Altas autoridades manifestaron que si, que jlos jueces! eran un peligro
paralaseguridad de la sociedad. Otros pedian destituciones o sancio-
nesdisciplinariascontrajueces,seentregarondossiersderesoluciones
judiciales en el Palacio de Tribunales por altas autoridades del Ejecu-
tivo y hasta se anunciaron listas negras para indisponer con la
ciudadaniaajueces que, conforme aderecho, no privaronde libertad a
ciertas personas.

Lamentablemente, no s6lo en Chile sino en el mundo entero, hace ya
décadas que transversamente en la lucha politica se descubrié que el
populismo punitivorindey, lo que es peor atn, sin someterse a escruti-
nio alguno en cuanto a sus resultados.

Porque aun cuando se demuestre la ineficiencia de centrar las politi-
cas publicas en materia de seguridad en la solucion carcelaria; aun
cuando todos los expertos serios nos digan majaderamente que no
resolveremos el problema de la delincuencia con mas carceles y mano
dura; aunqueincluso entidades como la Fundacién Paz Ciudadana(ala
que nadie podria seriamente acusar de ser la vocera de los delincuen-
tes) hayadicho que laagendacortaerainnecesariaeinttil (y de hecho
lodemuestralacircunstanciade que ésta ha tenido un impacto margi-
nal en las cifras de prisién preventiva), aun asi, nada de eso pareciera
importar. Ese es un dato de la causa y, por ahora, no es mucho lo que
pareciera poder hacerse.

La imparcialidad del juez

Lo que si podemos haceryreclamareslanecesidad de respetary refor-
zar la independencia y vinculaciéon del juez a la ley. No podemos
exigirle ciega e irracionalmente que someta su accién a las expectati-
vas y demandas de la ciudadania, ya sea que se trate de victimas o
personas con temoraserlo. Laseguridad también se funda -suele olvi-
darse con demasiada frecuencia- en que la coaccion estatal ha de
someter su accionar a la ley, lo cual supone, entre otras cosas, el res-
peto alos derechos fundamentales de todos los ciudadanos.

Obviamente, es mucho lo que debemos avanzar en tener un disefio y
una praxis mas eficiente y adecuada del uso de las medidas cautelares
en general. Sin embargo, en lo inmediato hay una cuestion que debe
reafirmarse con decisién y sin ambigiiedades: en un estado democra-
tico de derecho, al juez no se le puede exigir un compromiso con las
politicas estatales de seguridad ciudadana de caracter coyuntural o
con los objetivos estratégicos y politico-criminales de las agencias de
persecucion penal.

El juez estd para resolver imparcialmente los casos y, por ende, no
hace suya la agenda de ninguno de los intereses en conflicto. La judi-
cializacion del orden publico o la seguridad ciudadana produce una
seria distorsion en la funcién jurisdiccional, al asignarle al juez una
misiéon que le compete directamente a otros érganos publicos. El resul-
tado final de esa logica (lejos de reducir las tasas de criminalidad) se
traduce inexorablemente en el deterioro progresivo del estado de
derecho, en perjuicio de todos los ciudadanos.

ALEGATO DE CLAUSURA
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Por “Cote” Correa.

Director de “La Nave Producciones”

Estas palabras son escritas desde el punto de vista de un ciudadano
comuny corriente, sin grandes infulas.

Reflexiono, una vez mas, sobre la omnipotencia casi sobrenatural que
uno observa todos los dias en la tele. Estos sefiores esforzados, que
trabajan sobre tres mil causas aresolver dentro de un par de semanas,
consus escritorios atiborrados de carpetas que esperan sufrientes ser
atendidas, mientras un tipejo espera en su casa, temeroso del
momento en que sera tocado por lavaritade “Dios” y -de ese modo- se
encaminara directamente al patibulo o al fin podrd descansar en paz.

Jévenes de no mas de 30 afios encumbrados por sobre el bien y el mal,
capaces de entrar a tu casa y leerte tus derechos, para luego tener
todo, pero absolutamente todo el poder sobre ti.

Aunque formalmente es el juez el que dicta sentencia o aprueba o
rechaza tu condicion de infractor de la ley, durante las primeras horas
de tu detencion te encontrards a merced del estado de animo de este
hombre o mujer sobrenatural, encargado(a) de encontrarte culpableyy,
de ese modo, cumplir con la cuota mensual que, seguramente, engor-
dard sureputacion para tiempos venideros.

Lafiguradelfiscal, representadaen sumaximaexpresion poruntipejo
de baja estatura, pero que contrastaba esa realidad innegable con la
excentricidad del poder que tenia en sus manos: chalecos antibalas,
pistolasalcinto,chaquetaajustadayunacarade maloquenorecuerdo
habervisto anteriormente enlas noticias (merefiero a Pefia, aquel que
luego se fue a trabajar con el ministro del Interior), me parece cadadia
mas horrorosay temible.

Semeviene alamemoriauncasodeTalca,donde José Selim Chat pasé
preso un afio, acusado injustamente de un delito, y luego la fiscal
Grace Salazar nuncase disculpd y solo suspendié las indagatorias por
no tener mas antecedentes ¢Era mucho pedir disculpas?

Hace un par de meses entraron a la casa de un amigo, porque supues-

tamente traficaba marihuana. Un historiador, doctorado en
antropologia, investigador, lleno de trabajo, traficando marihuana...
Por supuesto, no encontraron nada, salvo revistas Cafiamoy un par de
pitos. El “joven fiscal”, con su corbatarosaday sus zapatos brillosos, le
dijo que si no colaboraba con la indagatoria traeria ala TV y, de ese
modo, lo haria “pebre”. Finalmente, el supuesto traficante salié esa
misma tarde en libertad y el “joven fiscal” miré entonces hacia otra

carpeta, para seguir fusilando al siguiente.

Entonces, es aqui donde me detengo. Si bien el sistema antiguo era
arcaico, me pregunto si el actual no comete un error al entregar tanto
poder a tanto “cabro chico”, incapaz incluso de calmar sus propias
ansiedades. Tanto poder con tan poca experiencia, tanta omnipoten-
cia, por ejemplo en un pueblo chico o en unaregién perdida.

Desde luego, no veo atin a un fiscal pedir perdén, reconocer un error o
dignificar a un acusado injustamente formalizado. Y es ahi donde se
engrandece la figura del defensor publico. La contramuestra humana,
el positivo del negativo, la labor social por excelencia, frente a un sis-
tema que a simple vista fusila la imagen y la vida de cualquier
formalizado, que pasainexpugnablemente derrotado por el banquillo
de los acusados, no sin antes haber padecido al menos un encuentro
con un(a) fiscal.

Bajo PROMESA
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El recurso de revision, una mezquina proteccién al inocente

Por Fernando Mardones V.
Jefe Unidad de Corte, Defensoria Nacional

“CADA UNO DE NOSOTROS TIENE SUS PREFERENCIAS, AUN EN MATERIA DE COMPASION. Los NOMBRES SON DIVERSOS ENTRE SI INCLUSO EN EL MODO DE

SENTIR LA CARIDAD. TAMBIEN ESTE ES UN ASPECTO DE NUESTRA INSUFICIENCIA. LOS HAY QUE CONCIBEN AL POBRE CON LA FIGURA DEL HAMBRIENTO, OTROS

CON LA DEL VAGABUNDO, OTROS CON LA DEL ENFERMO, PARA Mi, EL MAS POBRE DE TODOS LOS POBRES ES EL PRESO, EL ENCARCELADO”

(FrancESco CARNELUTTI, “LAs MISERIAS DEL PROCESO PENAL”)

Nadie puede quedar indiferente ante condenas injustas o erréneas.
Seria un acto de impasibilidad injustificable aceptar que la libertad y
su escudo, la presuncién de inocencia, se desvanecen irremediable-
mente ante la certeza de la sentencia.

No valdria la pena la vida en comunidad y la entrega de espacios de
libertad al Estado si los ciudadanos no contamos con medios eficaces
para revertir una afirmacién equivocada del poder punitivo, expre-
sada en una sentencia condenatoria firme. De ahi la importancia del
recurso de revision. Sin embargo, se le ha dado una articulacién mez-
quina y, por tanto, poco efectiva en el Cédigo Procesal Penal.

Ademas, si a la ya estrecha proteccién legal se suma la doctrina cons-
truida por la Corte Suprema sobre la materia, se completa un cuadro
muy negativo para los derechos fundamentales. Pero para afirmar lo
anterior hay que justificarlo y eso se pretenderd en este especio de
opinion.

Como se sabe, el recurso de revisién ha sido establecido para invalidar
sentencias firmes o ejecutoriadas que han sido ganadas fraudulenta o

injustamente en casos expresamente sefialados por la ley. Se ha pole-
mizado sobre si resulta aceptable la posibilidad de una modificacion
de algo que se encuentra juridicamente firme, esgrimiéndose al res-
pecto razones diversas. Lo cierto es que el conocimiento de casos de
graves errores judiciales, de los que la historia da cuenta, ha llevado al
arbitrio de este medio excepcional dirigido, precisamente, a dejar una
puerta abierta a favor del condenado y también de la verdad real.

Sobre el particular, la doctrina italiana ha sefialado que la revision se
orienta de acuerdo con el favor rei y tiende a hacer triunfar la justicia
sustancial o material sobre la formal®.

1 VazquezRossi, op. Cit.,, p.501.
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Justicia sobre seguridad juridica

Lo que persigue la revisidn es que la justicia prime por sobre la seguri-
dad juridica configurada por la cosa juzgada® En otras palabras, la paz
juridica s6lo puede ser mantenida si los principios contrapuestos de
seguridad juridica y justicia son conducidos a una relacién de equili-
brio. El procedimiento de revisién representa el caso mds importante
de quebrantamiento de la cosa juzgada en interés de una decision
materialmente correcta. Suidearectoraresideenlarenunciaalacosa
juzgada, cuando hechos conocidos posteriormente muestren que la
sentencia es manifiestamente incorrecta de manera insoportable
paralaideade justicias.

No obstante esta loable finalidad, nuestro legislador no abrié la posi-
bilidad de la revisidn por cualquier motivo. El articulo 473 del Cédigo
Procesal Penal, queregulalos motivos de revision, s6lo permite exami-
nar los fundamentos facticos de la sentencia, sea en casos de propter
falsa (derivadas de la comprobacién de deliberadas falsedades o frau-
des que llevaron al pronunciamiento condenatorio) o de propter nova
(ante la comprobacién posterior de hechos nuevos o elementos de
prueba que demuestren que la sentencia no se ajust6 a la realidad
factica).

Detengamonosen laletrad)del articulo 473 del Cédigo Procesal Penal,
donde se regula un motivo de revision propter nova. La norma posibi-
litarever extraordinariamente las sentencias firmes en que se hubiere
condenado a alguien por un crimen o simple delito, para anularlas
“cuando, con posterioridad a la sentencia condenatoria, ocurriere o se
descubriere algin hecho o apareciere algiin documento desconocido
durante el proceso, que fuere de tal naturaleza que bastare para esta-
blecerlainocencia del condenado”.

2 Maturana Miquel, Los Recursos, Facultad de Derecho Universidad de Chile, 2008,
Santiago.

3 Roxin, Derecho Procesal Penal, Editores del Puerto, p. 492

4 Ibidem, p. 493.
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Interpretacion restrictiva

Esta redaccién del motivo de propter nova ha llevado a la Corte
Suprema -en mi opinién equivocadamente- a condicionar laanulacién
de la sentencia a la existencia de una prueba nueva o el hecho nuevo
que por si mismo baste para establecer la inocencia del condenado.
Sin embargo, la plena inocencia del condenado no puede ser una pre-
supuestosine quanon paraestimarlarevision,yaqueellocorresponde
al tribunal de reenvio, como ocurre en legislaciones comparadas, y
como puedeinferirse de unainterpretaciéon sistematicade las normas
del Cédigo Procesal Penal.

En efecto, en el derecho comparado la revisién propter nova consti-
tuye, en la practica, el caso mas comun e importante de revisién a
favor del condenado. En Alemania, por ejemplo, el tribunal compe-
tente debe verificar si los nuevos hechos o pruebas permiten esperar
una sentencia mas favorable para el acusado en un nuevo juicio oral,
es decir, si la renovaciéon del examen de la causa terminard favore-
ciendo al acusado. Aunque, por cierto, rige el principio “en caso de
duda a favor de la cosa juzgada” o “in dubio contra reum™.

Sucede lo mismo en el derecho francés, donde sélo se exige que el
hecho nuevo haga nacer una duda sobre la culpabilidad del conde-
nado®. El texto del codigo francés es de sobremanera trascendente,
porque revela el espiritu de la ley al establecer la revisién penal, al no
requerir objetivamente la prueba de una absoluta inocencia, sino la
existenciade unadudaeficiente paraque serevise lasentenciaconde-
natoria y se investigue mejor los hechos por el juez de reenvio.

Pero la Corte Suprema ha terminado de cerrar las puertas de la revi-
sion. Asi, ha insistido en que los nuevos antecedentes deben ser
bastantes para establecer lainocencia del condenado, esto es, “de tal

5 Ibidem, p. 497.

6 Paillas, E. La Revision en Materia Penal, Lexis Nexis, 2001, p.17.



entidad que baste para establecer la inocencia del condenado. El tenor
ycontenido de dichos documentos no permiten, por sisolos, nien unién
a los otros antecedentes probatorios agregados al proceso, tener por
establecidas causales de atipicidad, justificacion o exculpabilidad que
eliminen la existencia del delito de asociacion ilicita™.

Entérminossimilares, en otros casos haresuelto “que, sin embargo, las
declaraciones juradas que sirven de sustento al recurso no dan cuenta
de hechos nuevos ni tienen la entidad suficiente para afirmar, con su
sélo mérito, lainocencia del sentenciado™, o “que tales afirmaciones no
tienen el mérito suficiente para establecer la inocencia del condenado,
entendida aquella como la comprobada falta de participacién culpable,
las pruebas con que se pretenden demostrar tampoco retnen las carac-
teristicas requeridas por la causal de revision invocada, todo lo cual
impide darlugarala tramitacion del presente arbitrio™, o “que los ante-
cedentes nuevos invocados por el recurrente, referidos a declaraciones
juradas de testigos de cargo en las que se retractan de la acusacion rea-
lizada contrala condenada, uninforme crimindlistico y otro psicoldgico,
no resultan de la entidad suficiente como para establecer la inocencia
del acusado, motivo por el cual no serd admitido a tramitacion™.

Doctrina equivocada

Esta doctrina jurisprudencial resulta equivocada, si estimamos que la
causal del art. 473 d) del CPP debe serinterpretada de modo que todas
las normas que regulan larevisién guarden la debida correspondencia
yarmonia. En este sentido, no se puede derivar del hecho nuevo laino-
cencia absoluta para dar base al procedimiento de revisién, debiendo
bastar una duda eficiente.

7 SCSRoIN°1.537-96,de 11/12/1996.
8 SCS Rol 40-2010, de 27/11/2010.
9 SCS Rol 6211-2010, de 1/09/2010.

10 SCSRol6367-2010, de 2/09/2010.

Al respecto, se debe tener presente que en la discusion parlamentaria

se sefialoé que la revision “debe tener cierta amplitud, porque se trata
dereparareventuales erroresjudiciales que pueden producirse”*. Asi-
mismo,delosarticulos 478y 479del Céddigo Procesal Penalsedesprende
quesilaCorte Supremaacogelasolicitud derevision-cualquieraseala
causal, no se hace distincidn-, declarara la nulidad de la sentencia y
ordenara el reenvio para la realizacién de un nuevo juicio oral.

El tribunal de revision, por consiguiente, por regla general, no da la
ultima palabra, no resuelve definitivamente el caso, sino que sélo se
pronuncia acerca de si existe un hecho nuevo que arroje duda acerca
delfundamentodelacondena.De esta manera, paraprocederalaanu-
lacién del fallo por propter nova, el nuevo hecho o la nueva prueba no
necesariamente debe establecer la inocencia del condenado. Basta
que plausiblemente se pueda esperar una sentencia mas favorable
para el acusado en un nuevo juicio oral.[%

11 Maturana Miquel, ReformaProcesal Penal, Génesis, Historia Sistematizaday Concor-
dancia, Ed. Juridica, Tomo Il, p. 440.
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Por Pablo Carrasco P.

Periodista Defensoria Regional del Biobio

Remar contra la corriente nunca es facil... No lo es figurativa ni literal-
mente hablando. Menos cuando pareciera que uno de los discursos
mas socialmente ‘validados’ en el pais es el de seguridad ciudadana
cueste lo que cueste...

Pero aunque cueste creerlo, en el marco de la actual discusién sobre
como hacer mas eficiente la persecucién penal o como endurecer las
leyesy en medio de los abiertos y directos cuestionamientos a lalabor
de todos los actores del sistema de justicia criminal, existen personas
que dan cuenta de una realidad que existe y que cada tanto aflora
como unrecuerdo oscuro, como un mal suefio: losinocentes que termi-
nan traslasrejas...

Verdad incdmoda para unos o costo social necesario para otros, se
trata de una discusion tan antigua como el hombre, porque el error es
compafero de viaje de la naturaleza humana. Y esta es precisamente
la cuestién: en los hechos, nuestro sistema de justicia penal no reco-
noce sus errores, o al menos incluye muy pocos instrumentos para
corregirlos y repararlos.

Ni los medios de comunicacion ni la sociedad parecieran estar muy
interesados en conocer los casos, las experiencias, las historias de
vidade aquellos que han conocido la prisién sin ser responsables de lo
que se lesimputé.

Es precisamente en esazonaoscura que el trabajo de la Defensa Penal
Plblica adquiere unarelevancia esencial para el equilibrio del sistema
completo. No s6lo dando a conocer estos casos, sino que buscando
soluciones que permitan mejorar el estandar minimo exigible para
todos.

Eso es lo que permiten las siguientes historias: mostrar en vidas de
carney hueso que todas estasideas previas son algo mas que un texto
derelleno. Ellos son inocentes para no olvidar...

Cuchillo mantequillero

Rodrigo vive en una poblacién en San Pedro de la Paz, Concepcién. Y
aunque parezca extrafio, intentar salvarle lavida de su madre le costé
su libertad. Asi de simple y asi de duro...

Era el 12 de diciembre de 2008 y la madre de Rodrigo parecia dormir
mas de la cuenta. Como pasd el mediodiay no desperto, él y su pareja
entraron al dormitorioy se dieron cuenta que la mujer no reaccionaba.
Ladiabetes que padecialateniaal borde del coma.

Desesperado, el joven corrié a la casa de su vecina, una paramédico
que trabaja en el consultorio del sector. Como no la encontrd, decidié
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seguir corriendo precisamente hasta ese centro de salud. Era urgente
pedir ayuda.

En ese mismo momento y a un par de kildmetros de distancia, una
mujer fue asaltada por tres jovenes que la empujaron, laamenazaron
y le quitaron su cartera y su teléfono celular. Tras comunicarse con
Carabineros, fue llevada a constatar lesiones al mismo consultorio
donde Rodrigo habia encontrado a su vecinay habia logrado trasladar
asumadre.

El destino o lo pequefio del recinto hicieron que ambos -el hijo deses-
peradoyla mujerasaltada- cruzaran sus miradas.Y fue en ese instante
que lavictima advirti6 al personal de salud que la atendiay a los cara-
bineros que la esperaban que uno de los supuestos asaltantes estaba
s6loametros de ella, en el mismo lugar.

Con ese ‘reconocimiento’, el personal policial inicié un control de iden-
tidad aRodrigo, en medio del cual encontraronenuno desus bolsillos...
un chuchillo mantequillero.

Una‘coincidencia’ como para desconfiar, pero con una explicacion tan
simple como lavida real: mientras corria hacia el consultorio en busca
de su vecina, Rodrigo encontré un cuchillo botado en un basural del
sector y lo recogio sin pensar. Después estuvo a punto de dejarlo dos
veces: primero en el auto de suvecina-cuando ellalo trajo de vuelta-y
luego en su propia casa, cuando volvié al domicilio por segundavez, a
buscar mudas de ropa para su madre. Pero tampoco lo hizo.

Todo fue muy extrafio, pero con el reconocimiento de la victima y el
cuchillo mantequillero en su bolsillo no hubo quien lo salvara de pasar
54 dias en prision preventiva. De nada sirvieron las apelaciones, los
informes médicos de su madre ni la declaracién de la vecina que lo
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ayudo. Tampoco sirvié de mucho que el joven no tuviese antecedentes
penales. Nadie se cuestioné demasiado que el ‘arma’ del joven fuera
un ‘intimidante’ cuchillo de punta redonda...

Rodrigo debi6 esperar casi dos meses mas para que la Fiscaliale comu-
nicara su decision de no perseverar en su contra, luego de que la
victima reconociera que en realidad nunca vio la cara de ninguno de
sus agresores -quienes la tomaron por la espalda-, pero que el pelo de
Rodrigo se pareciaal de uno de ellos. Nada mas.

Lamujertampocosabiaconquétipodearmalaintimidarony,ademas,
ninguna de las especies que le sustrajeron fue encontrada en poder
del Gnico imputado que tuvo esta causa. Rodrigo era inocente.

Historias del tsunami

Para Ana, Bruno, Jorge y Héctor, lo ocurrido a partir de las 03.34 del 27
de febrerode 2010serd muy dificil de olvidar. No s6lo por los dafios que
el terremoto y posterior tsunami provocaron en su casa de la pobla-
cion SantacClara, en Talcahuano-que los obligaron a pasaruna semana
en el cerro-, si no por los efectos que una visita de cortesia tuvo parael
grupo familiar.

Resulta que una semana después de la catdstrofe, Bruno -pareja de
Ana- decidio que todos bajaran a ver como estaba su antigua familiay
a buscar algo de agua, un bien decididamente escaso tras la tragedia.
En eso estaban cuando un operativo policial -en busca de especies sus-
traidas desde distintos locales comerciales- encontré a la familia en
una de las casas allanadas, en avenida Las Golondrinas.
De ahi en adelante los hechos se sucedieron muy rapidamente: el

padre,lamadrey los dos hijos-uno de ellos menor de edad-fueron tras-



ladados a un cuartel policial, luego al tribunal y mas tarde ala carcel El
Manzano. S6lo Héctor, el menor de edad, quedd en libertad. El resto de
la familia pasé 17 dias en prisién preventiva.

Fue duro paratodos, nosélo porque nuncasupieron que en el sector se
encontraba enterrado un cajero automatico y otras especies, sino por-
que El Manzano por eso dias mas que una carcel parecia un infierno.
Sobre todo después del incendio que la afecté tras el terremoto. Sin
agua ni energia eléctrica, con muy poca comiday cada vez mas sobre-
poblada tras los traslados de internos desde Chillan y Los Angeles, el
ambiente en el recinto era francamente insoportable.

A la vergiienza de ser calificada como saqueadora y de haber tenido
que huir tras la salida del mar, Ana ahora sumaba un injusto paso por
prisién, pero no s6lo para ellay Bruno, sino para el mayor de los hijos
deella, de 20 afios.

Tras larevision de la prisién preventiva que la defensa solicité paralos
tres afectados hubo que esperar la declaracion de los duefios de la
vivienda allanada, quienes reconocieron que esta familia nada tenia
queverconlasespeciesencontradas.Ycomoaellosnuncaseleencon-
tré en posesion de nada, s6lo ahi se les revoco la prisién preventiva,
aunque debieron esperar otros cinco meses para enfrentar un juicio
simplificado, donde finalmente todos pudieron demostrar su inocen-
cia del delito de receptacion (Art. 456 Bis A) del que fueron acusados.

Afinesdeagosto, lasefioraAna participé enunaconferenciade prensa
organizada por la Defensoria Regional del Biobio. Ella y sus hijos con-
taron ahi la amarga experiencia que vivieron junto a otras personas,
conociendolacarcel pordentro quizasenel peormomento paratodos.

Con lafrente en alto, Anay sus hijos posaron ese dia para las camaras,

mostrando lo que eran: un grupo de inocentes con la pena y la rabia
atndibujadas en susrostros por una humillaciéon que nadievaa pagar.
Nisiquiera el titulo de un diario o la mejor nota de cualquier programa
de television.

Auxiliar de escuela

Don Alonso paso los 50 afios hace rato... El hombre ya sabe de laviday
por lo mismo tiene claro que el 2007 serd para siempre el peor afio de
su existencia, porque fue ahi cuando todo cambi6 para mal, cuando las
cosas se echaron a perder para no mejorar en muchos afios. De hecho,
las secuelas persisten hasta hoy.

Todo se inicié con una denuncia en su contra a mediados de 2006. En
ella se sindicaba a este auxiliar como el responsable de una serie de
abusos sexualesen contradeun menordeé6afios,alumnodelaescuela
en que Alonso trabajaba en Chillan.

La denuncia derivé en una audiencia de formalizacion, efectuada a
comienzos de febrero de 2007, en que nisiquiera su abogado particular
pudo evitar que Alonso quedara en prisién preventiva. Obviamente, el
caso fue conocido por la comunidad escolar del establecimiento, pero
desde el comienzo genero cierta incredulidad en el entorno del impu-
tado.

A medida que la investigacion fue avanzando la version del menor
afectado varié, hasta que se conoci6 una discusién que el padre del
menor -quien fue precisamente el que denuncid los supuestos abusos-
tuvo con don Alonso. ¢La razén? El hombre era muy aprensivo con su
hijo y por lo mismo visitaba a menudo el colegio, donde conversaba
permanentemente con el auxiliar, pidiéndole que vigilara al pequefio.
La negativa del trabajador molestd a este papa.
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Cuatro meses en prision preventiva debié ‘purgar’ don Alonso. Un
plazo eterno, que lo dejé sumido en una profunda depresién, que
obviamente ha tenido una serie de repercusiones a nivel familiar para
ély los suyos. Otra vez rabiay vergiienza mezcladas.

Pero, ;puede un menor mentir, confundirse o dejarse influenciar en
algo tan delicado como una denuncia de este tipo?, la respuesta es si.
De hecho, la descripcién del lugar donde habrian ocurrido los abusos
correspondia a una zona transitada constantemente por personal de
la escuela, lo que hacia casi imposible que nadie hubiera visto nada.

Pese a que la madre del nifio declaré en la causa, nunca fue protago-
nista en esta denuncia. Tampoco la policia o la fiscalia pudieron
encontrar a alguien mas que apuntara contra este ‘viejo auxiliar’, que
llevaba afios trabajando en el colegio.

“Los casos de abusos sexuales son siempre una complejidad para la
defensa. El factor emocional y la ausencia de pruebas tangibles que
den cuentade esos abusos abren la posibilidad a las interpretaciones,
aalgo que muchas veces no es muy juridico”, explica el defensor penal
publico Sergio Zufiiga, quien aun recuerda vivamente esta causa.

“Afortunadamente, en el tribunal-tambiénintegrado porjuezas-logra-
ron notar las contradicciones e inconsistencias en el relato del menor,
quien primero entregd una version ante la PDI, luego otra ante las Fis-
caliayluegounaterceraeneljuicio.Senotabaqueestaba presionado”,
agregaelabogado.

Al final, don Alonso fue absuelto, fallo que mas tarde fue ratificado por
la Corte de Apelaciones tras la presentacion de un recurso de nulidad
por la Fiscalia. Pero esto no devolvié la calma al auxiliar, ni tampoco
que varios de sus compafieros de trabajo atestiguaran a su favor. Es
que le ha costado demasiado salir del circulo en que lo envolvieron.
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Hoy don Alonso esta de vuelta enlamismaescuela, como su auxiliar de
siempre, pero toda esta experiencia todavia no tiene nada de enrique-
cedora para él, pues le dejaron sombras que jamas pensé mirar a sus
casi 60 afios de vida.

Temor en los cerros

Cada cierto tiempo los medios de comunicaciéon dedican algln adje-
tivo a casos que parecen diferentes, por su dificultad para ser
esclarecido o por alglin otro aspecto particular. Eso fue lo que ocurrié
con esta historia, ocurrida en los cerros de Talcahuano, un sector de
poblaciones en la comuna puerto.

El asunto resulté complejo y preocupé a muchas personas, porque a
nadie le gusta saber que en el sector donde vive anda suelto un delin-
cuente sexual. Fue ladenuncia de una estudiante -abordada tras bajar
de un taxibus de la locomocién colectiva y llevada hasta un sitio
eriazo- la que terminé por encender las alarmas de la comunidad.

El rumor sobre lo ocurrido corrié de boca en boca, la prensa se enteré
muy prontoy la presion por lograr rapidos resultados comenzé a com-
plicarlotodo.Lamentablemente, los rumores terminaron con la policia
golpeando enla casa de Sergio.

Lo curioso es que los agentes buscaban a su hermano, con quien
incluso hablaron, pero cuyas caracteristicas no coincidian en nada con
la descripcion que la victima habia dado de su agresor. Y fue él mismo
quien les dijoalos policias que teniaun hermano, de modo que asifue
como Sergio termino retratado en un set de fotos, que posteriormente
fue mostrado a la victima, quien lo habria reconocido a tal nivel que
entrd incluso en unasuerte de shock emocional.

Otra vez, basté una identificaciéon como esta para que este vecino de



los cerros de Talcahuano terminara formalizado por violacién. Afortu-
nadamente, esta vez la ciencia estuvo de su lado, porque tras la
denunciadelavictimafue posible obtener un perfil genético del autor,
el que fue comparado con el ADN de Sergio, quien no dud¢ en facilitar
esta labor, convencido de que quien nada hace, nada teme...

Los peritos realizaron la comparacién genéticay jioh, sorpresall el per-
filnoeraelmismo,nohabiacoincidencia,oseaqueSergioerainocente,
pese a que la victima -la Unica persona que pudo ver a su agresor por
cerca de media hora- lo habiareconocido sin duda alguna.

Unasemanaestuvo Sergioen prisiény debié esperarotros cinco meses
para ser sobreseido completamente en esta investigacion, en la que
nunca se dio con el paradero del responsable. Como para no olvidar...
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