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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 SoT0 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 BUENAMEZCLA 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 laimputaciéon 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 hacen quela
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 ningun 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), peroloqueimportanoessélo 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...
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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 biende 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 excepciéndel 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
problemaque 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 unsistemade reglas 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
indemnizacion 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
admisidn 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.
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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 revisién, 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 ambito 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 primera ins-
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 prevencién. 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 concienciade 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 sé siesadeberiaserunafuncion estatal
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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