1. Entrevista

“LIDERAZGO DE LA REFORMA PROCESAL PENAL CHILENA
ESTA AMENAZADO”
ENTREVISTA AL PROFESOR DE LITIGACION ORAL AVANZADA,
MARTIN ANTONIO SABELLI

Por GERMAN ECHEVERRiA R.*

Dedicado a intervenir en causas con solicitudes de pena de muerte, este abogado
norteamericano que recorre América Latina formando a litigantes de juicios
orales criticé que en nuestro pais los operadores de la justicia penal estén mds
preocupados de terminar rdpido un gran niimero de causas antes que de resol-
verlas correctamente.

Asegura que este falso criterio de eficiencia desvia casos que debieran discutirse
en juicio oral a formas de término anticipado con grave peligro de error para
los justiciables, especialmente si esas negociaciones no son precedidas de un
acucioso estudio del caso.

Un juicio oral aunque respete todas las formalidades, si prioriza la celeridad de
su tramitacion y restringe las posibilidades de actuacion de los intervinientes no
cumple lo fundamental que es permitir la realizacion de la justicia.

Basta observar y escuchar como el abogado Martin Antonio Sabelli (42) realiza

los ejercicios de interrogacion de uno de esos testigos renuentes a darle la razon,

para advertir que su aventajada formacion de litigante en el sistema de justicia

penal norteamericano le permite controlar y dirigir, sin un rictus de tension, las

respuestas de quien se enfrenta a su examinacién oral. Con un tono distendido,

sin enemistarse jamas con el deponente y mediante consultas de estructura grama-

tical muy simple e inteligentemente articuladas, hace florecer en su entrevistado

toda la informacion necesaria para persuadir al tribunal y, de paso, refutar a su

contradictor.

* Mg. en Derecho. Abogado y periodista. Unidad de Estudios de la Defensoria Regional de

Los Lagos.
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Su examen es mas bien microscopico, porque sélo consulta por fragmentos
muy reducidos del hecho descrito en la acusacién fiscal. Sus cuestionarios es-
tan desagregados en tantas piezas como un juego de rompecabezas, imposible
de ser descifrado a priori, ni menos anticipado por quien lo enfrenta en la sala
de audiencias. Con giros concéntricos, rodea verbalmente un mismo punto de
hecho, hasta precisarlo en todos sus detalles. Sin dejar espacio a la locuacidad
del testigo que inadvertida y progresivamente avanza en unas respuestas sin
sentido aparente, todas ellas, hilvanadas a lo largo del juicio, producen una his-
toria coherente y completa que se convierte en una muy persuasiva version de
los hechos materia del juicio.

A esto, a litigar en causas criminales con solicitudes de pena de muerte, se
dedica actualmente Martin Antonio Sabelli, acotando, sin soberbia, que ninguno
de sus defendidos ha perdido la vida a manos de la justicia norteamericana. Hijo
de padres argentinos, naci6 en Chicago, Estados Unidos. Su biografia lo retrata
como un hombre intelectualmente inquieto. Con éxito siguié un bachillerato en
literatura e historia en la Universidad de Harvard, para luego aprobar una maestria
en la Escuela de Ciencias Econémicas de London School y, finalmente, cursar sus
estudios de Derecho en la Universidad de Yale, donde se gradud como abogado a
comienzos de los afios 90.

Hoy mas de veinte afios después, es un reconocido experto en litigacion oral
avanzada. Distintos paises de América Latina, tales como Colombia, México,
Chile, Argentina, Nicaragua y Peru lo requieren permanentemente como
instructor de los cursos de capacitacion en la materia, destinados a formar liti-
gantes institucionales para el Ministerio Publico y la defensa de oficio. A este
entrenamiento se someten muchos de los operadores de los emergentes sistemas
de justicia penal del continente, quienes, al igual como ocurre en nuestro pais,
debieron olvidar los farragosos expedientes escritos y el régimen de encuestas
escrituradas del proceso inquisitivo para avanzar hacia un modelo de juzgamien-
to acusatorio, oral y pablico, donde los jueces deciden los casos a partir de las
alegaciones verbales realizadas por los abogados sobre la base de la informacion
que obtuvieron de los interrogatorios realizados directamente a testigos, peritos,
victimas y acusados.

Invitado por la Unidad de Estudios de la Defensoria Regional de Los Lagos,
Martin Sabelli estuvo de paso en Puerto Montt trabajando en el desarrollo de téc-
nicas avanzadas de litigacién oral con un equipo de prestadores de defensa penal
publica de distintas regiones del sur del pais. Antes de regresar a Estados Unidos
accedio a conversar sobre su trabajo como abogado y criticamente nos hablo6 de su
preocupacion frente al sello predominantemente economicista que viene caracteri-
zando a nuestro joven proceso penal y que no solo lo expone a perder el liderazgo
que mantenia en América Latina, sino también a ser fuente de una justicia penal
de mala calidad.
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Los 1N1cIos

—¢Era su vocacion convertirse en un littgante de casos penales?

El programa de Derecho que cursé en Yale corresponde a una formaciéon
general de 3 afios, sin especializacion. Durante ese tiempo nunca pensé que
me desempeifiaria en el area penal. Al egresar, me dediqué durante el primer
afo a trabajar como profesor de historia latinoamericana en la Universidad
de Yale y los ocho meses siguientes me converti en un mochilero que recorrié
América Latina, oportunidad en la que ingresé a Chile por Futaleuft y sali por
Antofagasta.

—¢ Cudndo se vinculd con el trabajo mds caracteristico de de un abogado?

Después de ese viaje trabajé un afio como asistente de un Juez Federal, en San
Francisco. Es un cargo interesante y muy apetecido, porque en Estados Unidos
hay alrededor de 500 jueces federales y todos los afios deben cambiar a sus asis-
tentes y a esos concursos postulan miles de egresados de las Escuelas de Derecho,
razon por la cual no resulta nada facil conseguir una oportunidad ahi. Esa fue una
experiencia muy interesante y formativa, porque me permiti6 conocer de cerca el
funcionamiento de un tribunal de justicia norteamericano y observar directamente
el método de trabajo de quienes ejercen funciones jurisdiccionales en el territorio
federal, tanto en materia civil, penal y de competencia comun.

—;Cémo se vincula con las labores de litigante en materia penal?

Con el juez Federal de San Francisco trabajé entre 1991 y 1992. Durante ese
periodo me correspondio viajar en su representacion a un programa de intercambio
que se realizo en Bolivia y con ocasion de esa actividad conoci a uno de los defen-
sores publicos federales que también asisti6 a esa jornada de trabajo. Gracias a él
me animé a postular a la Defensoria Penal Ptblica Federal y gané uno de los siete
cargos que se concursaron en esa oportunidad. Ahi, en la Defensoria, me encontré
con un mundo que me interes6 mucho, a pesar de que antes no me habia parecido
una opcién, pero me enamoré de ese trabajo.

—cEn la Defensoria Federal Publica se formé como litigante de juicios orales?

Si, trabajando como defensor penal ptiblico y también con estudios de posgrado
en la materia. La Defensoria Penal Publica Federal realiza muchas capacitaciones
y cursos de perfeccionamiento para sus abogados, todos los cuales se realizan en
el Colegio o Facultad Nacional de la Defensoria que es el centro de estudios al
que acceden los defensores penales ptblicos, pero también muchos abogados de
ejercicio privado interesados en formarse y mejorar sus capacidades como espe-
cialistas en defensa penal.
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—¢ Cudntos afios trabajo en la Defensoria Penal Piiblica en Estados Unidos?

En la Defensoria Penal Publica Federal trabajé ocho afios. Después asumi
el cargo de director de capacitacion de la Defensoria Estatal en San Francisco,
porque en Estados Unidos hay un sistema de justicia penal de caracter federal y
otro estatal. Ambos se rigen por dos procedimientos distintos y estin regidos por
leyes igualmente distintas.

—sHoy ya no trabaja en la defensa piiblica, por qué la dejé?

No. Cuando era director de capacitacion de la Defensoria Penal Publica del
Estado de San Francisco me correspondié asumir la defensa en un caso muy di-
ficil y muy demandante con solicitud de pena de muerte, que comenzo6 a ocupar
el 100% o mejor dicho el 150% de mi tiempo. A medida que se iba acercando la
realizacion del juicio oral, la exigencia fue aumentando progresivamente hasta un
punto en que ya no tenia tiempo para ejercer mis labores habituales. En ese mi-
nuto tomé la decisién de renunciar al puesto de director de capacitacion, porque
senti que no podia abandonar al cliente que confiaba en mi. Como la preparacion
de dicho caso result6 tan dificil y absorbente, se torn6 incompatible con mi otro
trabajo. Y, asi, después de 4 afios como director de capacitacion de la Defensoria
Penal Publica del Estado de San Francisco, renuncié a esa funciéon e ingresé a la
practica privada, también porque quise concentrarme cada vez méas en la defensa
de acusados que arriesgaban la imposicion de la pena de muerte. Este tipo de tra-
bajo es muy limitado en la Defensoria Publica. La representacion de ese tipo de
acusados la asumen normalmente abogados particulares nombrados por la Corte.
En los casos de personas que no tienen recursos para financiar los honorarios
de un defensor, la remuneracion es asumida por el propio tribunal que paga un
arancel fijo para la defensa juridica y que para la realidad de Estados Unidos es
una suma bastante baja.

—¢ Cudndo se convierte en abogado de ejercicio libre?
El afio 2008, precisamente luego de asumir la defensa de esta causa en la que
solicitaron a mi cliente la imposicion de la pena de muerte.

DEFENSA DE LA VIDA Y PENA DE MUERTE

—¢De qué se trataba este caso de pena de muerte, por el que dejo la defensa pu-
blica?

El proceso se inici6 como un caso de pena de muerte, pero la sentencia de
término no impuso la muerte como castigo. En San Francisco, un pandillero afro
americano utilizando una ametralladora AKA 47 mat6 a un joven policia, muy
conocido, blanco y buenmozo, hechos que adquirieron una muy fuerte connotacién
publica y politica.
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—cEn qué afio ocurrid este hecho?
Lamuerte del policia ocurrié el 10 de abril del afio 2004. Y el juicio oral empezd
en septiembre de 2007 y terminé en enero de 2008.

—sCémo terming?

Termind con una condena de homicidio de segundo grado y se descarté la acu-
sacion que lo calificaba como asesinato de primer grado, vale decir cometido con
premeditacion. Por esa razon, el juzgador finalmente desestimé la pena de muerte
e impuso en definitiva una sancion de presidio perpetuo, pero con la posibilidad
normativa de optar a la libertad condicional. Conociendo, sin embargo, el sistema
penitenciario de California que, en general, muy pocas veces permite la libertad en
este tipo de condenas, creo que en esta oportunidad no la otorgaran, sin perjuicio
de que una vez cumplidos los requisitos legales se podra solicitar y los 6rganos
competentes deberan evaluar si esta persona merece o no su excarcelacion.

—sHoy sélo trabaja en casos con solicitudes de pena de muerte?
No, veo una variedad de de casos, pero los de pena de muerte son los que ocupan
la mayor parte de mi tiempo.

—cEn cudntos casos de pena de muerte ha trabajado?
Seis en total, contabilizados desde el afio 2007 cuando asumi la defensa de mi
primer acusado con solicitud de pena de muerte.

—¢La defensa de los casos de pena de muerte la asume desde la detencion de sus
clientes?

No necesariamente. Tengo casos de revisién de sentencias que impusieron la
pena de muerte y a ese procedimiento lo denominados habeas corpus. A través de
esa via procesal, por ejemplo, logramos revocar la pena de muerte impuesta a un
acusado, porque develamos judicialmente los importantes problemas de ilicitud de
la prueba en que se fundé la dictacion de esa condena. El juez federal compartié
finalmente el planteamiento de nuestra defensa y la Fiscalia se desistio de reeditar
el juicio, porque los problemas con su prueba de cargo eran mayores, insubsanables,
porque se trataba de una persona inocente.

—¢Cudl es la duracion aproximada de un proceso con solicitud de pena de muer-
te?
Depende del caso. No es rapido.

—¢De cudnto tiempo estamos hablando?
Si estas en Alabama donde hay pocos recursos y mucha presiéon, aproximada-
mente un afio desde que se practica la detencion del imputado. En California o
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en el sistema de justicia federal, donde se invierte una mayor cantidad de medios
y de recursos en la investigacion y juzgamiento de un caso de pena de muerte, su
tramitacion puede tomar tres o cuatro afios.

—¢Cémo trabaja los casos de pena de muerte?

Trabajo al interior de equipos multidisciplinarios, integrados por historiadores
sociales, siquiatras, sicologos, investigadores criminalisticos y expertos en ADN,
entre otros.

—¢ Cudles son las etapas del proceso penal?

Los procesos penales norteamericanos tienen tres fases: la fase previa al
juicio, que corresponde a la investigacion; el juicio propiamente tal y la fase
de discusion de la sentencia. En un juicio tipico hay un jurado para la fase
de culpabilidad y si prospera el juicio de reproche pasas a la etapa de debate
sobre el contenido de la sentencia, oportunidad en la que el juez determina el
contenido de la decision sobre la base de consideraciones juridicas como, por
ejemplo, si las lesiones fueron agravadas o no, todo lo cual incide en el quantum
de la pena a imponer.

—¢Y en los juicios con solicitud de pena de muerte, la estructura es la misma?

En un juicio con solicitud de pena de muerte, el jurado interviene no sélo en
la fase de juzgamiento de la culpabilidad del acusado, sino también en la deter-
minacion de la sentencia. El mismo jurado decide si existe o no culpabilidad y si
existe culpabilidad con la concurrencia de las circunstancias de agravacion que
tornan procedente la pena de muerte, se pasa a otra fase en la que el jurado decide
si el condenado vive o muere o, en otros términos, determina si se aplica o no la
pena de muerte. Si se desestima la supresion de la vida del condenado, el jurado
debe pronunciarse a favor de la imposicion de la pena de presidio perpetuo, lo que
importa una diferencia con el resto de los procedimientos donde esta tarea esta
confiada a un juez letrado.

—Y cudl es el método de trabajo para enfrentar un caso de este tipo?

En los casos de pena de muerte existe un trabajo muy importante de investi-
gacion de la vida del imputado, que intenta desentrafiar su historia, su biografia,
con el proposito de que el jurado conozca los factores e influencias relevantes
que inciden en la mayor o menor libertad que ha experimentado el justiciable al
momento de ocurrir los hechos en que pueda haber intervenido. Hay, aqui, un
trabajo de indagacién muy importante del historiador social que estudia la vida
del acusado. Mediante la biisqueda de documentos referidos a su conducta escolar,
laboral y entrevistas con sus profesores, compafieros, médicos y enfermeras que
lo atendieron, por ejemplo, con ocasiéon de algin incidente o rifia pretérita, este
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profesional reconstruye su historia y arma un relato, una suerte de novela que da
cuenta de la biografia del acusado. Esto se realiza antes del juzgamiento y parale-
lamente a la preparacién del juicio de culpabilidad, la defensa avanza en esta tarea
de biisqueda de antecedentes destinados a descubrir y generar evidencias que sean
utiles en una eventual discusion sobre determinacion de la pena, si el veredicto
es condenatorio. Y, mientras, el historiador social avanza en la recopilacion de
informacién relevante, la misma es simultdneamente puesta a disposicion de otros
profesionales como sicologos y siquiatras, cuyas opiniones nos sirven a la hora de
definir una estrategia encaminada a confrontar la pretension de imponer la pena
de muerte. Si, por ejemplo, el sefior Sabelli es considerado culpable de haber co-
metido un crimen, pero se establece que existen antecedentes que obstan a la pena
de muerte, como cuando hay evidencia que demuestra que el condenado padece
alguna limitaciéon mental importante que reduce su capacidad de culpabilidad
penal es posible reemplazar la pena de muerte por una privacion de libertad de
caracter permanente.

—sEn estos casos, el Ministerio Piiblico aboga siempre por la imposicion de la pena
de muerte hasta el final del juicio?

No siempre, depende del caso y del mérito de los antecedentes que se han
incorporado al juicio.

—cY cudl es la mayor dificultad que estos casos imponen al abogado?

Depende del caso. A veces puede ser la relacion con el defendido y otras el
prejuicio del jurado. Imaginate que tt eres miembros del jurado y que en la etapa
de juzgamiento de la culpabilidad del acusado, el abogado defensor se desgaifiita
durante cuatro meses argumentado cada dia que su cliente no es culpable. Esos
cuatro meses, el abogado arriesga toda su credibilidad para convencerte atiy a
los otros miembros del jurado sobre el hecho que su cliente no intervino en la
realizacion del crimen, porque se encontraba en otro lugar y que por lo tanto
no es culpable de la acusacion dirigida en su contra y que tampoco es la persona
que planific6 la muerte de la victima. Imaginate qué ocurre con ese abogado, si,
por ejemplo, ya la primera semana el jurado se habia convencido de la culpabi-
lidad del acusado, cuestion que es habitual en muchos juicios. El punto es que
si yo como abogado dejo de discutir con intensidad y conviccion la inocencia o
no culpabilidad de mi defendido durante todo el desarrollo del juicio, entonces
mi cliente pierde completamente la confianza en mi persona y también en mi
calidad como abogado defensor. Y si eso ocurre, el acusado dejara de prestarme
apoyo y, por eso, necesito litigar muy fuerte y jaméas dejar de creer que puedo
ganar el caso.

koK
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—¢Cudles son los beneficios y costos de esa actitud para el abogado defensor?

Si me comprometo férreamente con la inocencia de mi defendido y luego se
declara la culpabilidad de mi cliente, la pregunta que uno debe formularse en-
tonces es jqué opina de mi desempeiio el jurado? Lo mejor que puede pensar el
jurado, es que ese abogado defensor es muy preparado, metodico en su trabajo,
comprometido con su rol de defensor, muy profesional y muy bueno litigando,
a pesar de que es obvio que la posicion que defiende es ridicula. Eso es lo mejor
que puede pensar un jurado

—¢Y lo peor que puede pensar el jurado?

Que el abogado es un tipo que no tiene una perspectiva realista del caso que
quiere defender, porque no advierte que la actuacion de su cliente corresponde a
un crimen monstruoso, horrible. El jurado puede llegar a tener, en esa situacion,
una opinién muy negativa del desempefio del abogado. En ese contexto, la mejor
opcioén seria que el jurado se forme una opinién favorable de la capacidad técnica
del abogado, aunque advierta una cierta falta de credibilidad de sus alegaciones
frente a este juicio y la pretendida falta de culpabilidad del acusado. El problema
es que si ese abogado concluy6 la fase de juzgamiento un dia jueves y el lunes si-
guiente contintia el procedimiento con la discusion sobre la determinacion de la
pena y ahora el abogado expone ante el mismo jurado que su cliente no merece la
pena de muerte, tiene un grave problema de falta de credibilidad frente al jurado.
Esta es una situacion muy complicada, adversa, porque si el abogado litiga con
intensidad en la fase de culpabilidad y pierde, compromete su credibilidad para
la fase de determinacién de la pena, pero si no lo hace se lesiona la relacion de
confianza con su cliente.

—Es una ecuacién muy dificil de resolver, pero debe existir un remedio...

En la jurisdiccion donde yo litigo, pero en realidad en todas las jurisdicciones
con competencia para imponer la pena de muerte, el acusado tiene derecho a
nombrar dos abogados defensores durante la tramitacion de la causa. Supuesta-
mente un abogado malo y otro con més experiencia que te guia. Yo lo que hago en
los juicios donde intervengo es que asumo la defensa durante la primera fase de
discusion y si pierdo en sede de debate de culpabilidad, luego en la segunda fase
interviene otro abogado que no tiene comprometida su credibilidad, sin perjuicio
que ambos trabajamos juntos la preparacion del caso. En la oficina de abogados
donde trabajo consideramos que ese quiebre es necesario.

—¢Cudl es el régimen de trabajo?

Esrelativo, un caso te puede demandar un mes, seis meses o dos afios de trabajo,
dependiendo de de su complejidad, tiempo de tramitacién y del nivel de exigencia
y sofisticacion bajo el cual ti y tu cliente quieran enfrentarlo.
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—Pero se sostiene que la intensidad el trabajo de los abogados durante los juicios
orales es muy alta...

Si, el ritmo de trabajo es muy arduo. El afio pasado durante el ultimo juicio
que tuve trabajaba 14 a 15 horas diarias; luego de las audiencias regresaba a la
oficina a preparar los interrogatorios del dia siguiente y a continuacién regresaba
a mi casa a las 10 u 11 de la noche para comer una ensalada que compraba en el
camino, volvia a trabajar, dormia unas horas y a las 6 de la mafiana estaba nueva-
mente en mi oficina afinando algiin aspecto antes de retomar las audiencias. Solo
iba al gimnasio una hora y media para mantenerme energizado. Son siete meses
asi, por lo menos, cada vez que vas a un juicio oral.

—Es dificil...

Si, después de veinte afios quiero aflojar un poco el ritmo. Por eso, estoy redu-
ciendo el nimero de juicios orales y quiero dedicar mas tiempo a las capacitaciones
en litigacion oral avanzada que estoy impartiendo en varios paises de Ameérica
Latina, interesados en formar litigantes penales con buen desempefio en juicios
orales y también me interesa concentrarme en la vida académica.

—¢ Cudntas causas puede llevar adelante simultdneamente?

Depende de muchas cosas. Depende del tamafio de la causa, del ntimero de
abogados que tengas para apoyar la preparacion del caso. Puedes estar sobre-
cargado con el trabajo previo de un juicio grande y puedes tener veinte casos
menores en tramite y si tienes asistentes puede quedar algo de tiempo disponible.
También depende del tipo de abogado que quieras ser, porque puedes quedarte
sentado esperando sin hacer mucho o, bien, realizar mucha litigacion previa a los
juicios que es el estilo de desempefio que me gusta cultivar como abogado y que
me resulta apasionante. Suelo pedir muchas audiencias para intentar limitar las
pruebas, precisar los términos de una acusacién y otra serie de incidentes de esa
especie, todos los cuales son previos al juicio. Hay otros abogados que hacen mucho
menos o, simplemente, se sientan a esperar el juicio. También en esto uno puede
hacer presentaciones escritas al tribunal de una sola pagina, sin citas de ninguna
especie o, bien, formular un planteamiento de 20 paginas que va precedido de
un trabajo de investigacion juridica, debidamente fundado. Entonces, la carga de
trabajo también depende mucho del nivel que ta te quieras poner como abogado.
Yo tiendo a ser perfeccionista...

—Eso es muy bueno.

Depende de cual sea tu propdésito durante la tramitacion del caso, porque a lo
mejor litigas para ganar vy, sin embargo, pierdes la oportunidad de negociar o al
revés. En el proceso tienes que tener en cuenta también el proceso de negociacion
y tienes que ver si dejas las puertas abiertas para un acuerdo, porque si no dejas
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una salida puedes perder esa oportunidad. Si bien muchos abogados piensan en
estos términos que te expongo, en lo personal pienso que la mejor estrategia para
abrir una negociacion es litigar muy duro, porque sélo entonces tu contraparte se
puede interesar en buscar un arreglo al conflicto.

—¢Le gusta ir al choque con su contradictor?

No, yo no me considero confrontacional. Pienso que en un tribunal uno puede
discutir con conviccion y pasion las cuestiones de hecho y de derecho que integran
el conflicto juridico—penal, pero siempre con respeto hacia el juez y el contradic-
tor. Me gusta mucho litigar muy fuerte y siempre he creido que ese es el mejor
expediente para limitar las posibilidades de mi contradictor o, derechamente, para
ganar el caso y la experiencia me ha ensefiado que esa posicion es también la mejor
estrategia para abrir un proceso de negociacién favorable para mi cliente.

—sHay muchos abogados que piensan que la mejor estrategia juridica es ser el
mejor amigo de los otros intervinientes del sistema de justicia penal?

Si, es cierto. Hay abogados que te dicen que no es bueno complicar a los fiscales,
que es mejor ser un buen amigo de todos ellos y evitar hacerles dificil la vida en los
procesos penales. Yo no comparto ese criterio de negociacion. Al contrario, pienso
que si soy capaz de complicar juridicamente, en forma legitima, las posibilidades
de actuacion del fiscal, entonces ahi yo abro las puertas a la negociaciéon. Yo nunca
les falto el respeto a los fiscales, pero si les complico la vida con cuestionamientos
juridicamente relevantes y trascendentes, jamas por una minucia. Cada vez que
sienten que se exponen a un riesgo real de perder el caso, suelen buscar una salida
negociada que les evite ir a un juicio. Es necesario crear las condiciones de litigacion
eficaz, para que los fiscales se interesen en negociar un caso; yo no espero que me
ofrezcan una buena salida para mi cliente, porque somos amigos. Eso tal vez puede
ocurrir en casos menores, pero yo intervengo como abogado en casos graves, de
crimenes y homicidios de fuerte connotacién ptblica y los fiscales no me ofreceran
una salida porque son amigos con Martin Sabelli. Me proponen algo sélo si ven que
eso es convergente con su interés, porque con la litigacion previa al juicio advierten
que soy capaz de ganarles el juicio o, en otros términos, entienden que un tribunal
puede pronunciar una sentencia absolutoria. No me considero confrontacional,
pero antes de iniciar el juicio tiendo a realizar mucha mas litigacién estratégica
que otros abogados y eso me ha dado buenos resultados.

EL SISTEMA DE JUSTICIA CHILENO

—sCémo se gesta su vinculo con la reforma procesal penal chilena?
Hace algunos afios vino a estudiar con nosotros Pelayo Vial Campos, quien es

Jefe de la Unidad de Estudios de la Defensoria Regional del Biobio. Kl fue uno

de los alumnos que tuve en el Colegio de Defensores Penales Publicos de Estados
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Unidos y por su intermedio supe que, al igual que Pelayo Vial, en Chile habia
abogados interesados en aprender y mejorar sus técnicas de litigacion oral en pro-
cesos penales y asi fui conociendo también el grado de desarrollo que ha alcanzado
su proceso de reforma al proceso penal. Y, desde ese encuentro, ya son varias las
oportunidades en las que he estado en Chile ensefiando técnicas de litigacion oral
avanzada en procesos penales.

—¢Como califica el nivel de la litigacion en juicios orales que existe en Chile?
Hay de todo, pero en general Chile tiene un nivel mas alto que el existente en
y P g q
Argentina, México y Colombia, si bien estos tiltimos paises estan avanzando rapido
g Yy p P
y tienen buenos capacitadores.

—Pero nuestro actual proceso penal es reciente, de menor trayectoria que en Ar-
gentina.

Si, pero en Argentina el proceso penal va y viene; vamos y volvemos y nunca
estamos seguros de donde estamos, porque no ha existido un compromiso con la
reforma procesal penal. No tenemos una linea politica con la reforma procesal
penal.

=Y el resto de América tampoco ha avanzado, porque Chile fue el uiltimo pais en
modificar su proceso penal.

Pero a diferencia del resto de los paises de la region, una vez que Chile se decidié
a modificar su proceso penal ha seguido una linea recta; Chile ha sido como una
tortuga, que se mueve lento, pero en sentido recto.

—sComo ve la reforma procesal penal en Chile?

Muy avanzada. Si se compara con el resto de América Latina aqui estan muy
adelantados, aunque estan enfrentando amenazas muy serias. Una de ellas es la
limitacion de los tiempos de duracion de los juicios orales. Un juicio oral aunque
respete todas las formalidades, si prioriza la celeridad de su tramitacién y restringe
las posibilidades de actuacion de los intervinientes no cumple lo fundamental que
es permitir la realizacion de la justicia.

—2 Y sus fortalezas?

Si comparo con el resto de América Latina, la Defensoria es una institucion
mas fuerte, unida, mejor financiada y con un equipo de abogados y profesionales
bien capacitados. El problema que tiene es su potencial vulnerabilidad frente a
las presiones politicas y la falta de autonomia institucional, porque no debe ser
responsable frente al Ministerio de Justicia, cuyos intereses no son necesariamente
los de la defensa penal publica. Desde luego, el cliente de la Defensoria no es el
Estado, es la persona imputada de haber cometido un delito. Y la Defensoria no
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se puede desentender de sus abogados diciendo que ellos son auténomos y respon-
sables de la defensa de los derechos e intereses de los usuarios del Servicio. Los
abogados que prestan servicios de defensa penal publica no deben ser ni sentirse
responsables de las consecuencias que se deriven de sus actuaciones de defensa de
los imputados, ni mucho menos deben preferir inhibirse de realizar determinadas
gestiones o de ejercer reclamaciones por temor a enfrentar problemas personales
o, simplemente, como un expediente para evitarlos.

=Y a los jueces como los ve?

Hay ahi un problema evidente. Silos abogados que desempefian el rol de jueces
no han pasado por las etapas de la litigacion, si nunca han sido abogados litigan-
tes se hace muy dificil que puedan entender los juicios y el trabajo que en una
audiencia necesita realizar un litigante para comprometer previamente al testigo
que se esta contra examinando o para efectuar una transicion entre los capitulos
de un contra examen.

—;Como deberta ser?

No sé como deberia ser; no soy quién para decir como tendria que ser. Lo que
digo es que los jueces que no entienden las estrategias y técnicas de litigacion en
los juicios orales no estan en condiciones de pronunciarse fundadamente sobre las
objeciones promovidas por los intervinientes, ni en condiciones de dirigir el debate
de partes, ni de determinar acertadamente otros asuntos como el tiempo necesario
para tramitar un juicio oral. A un juez tu le puedes explicar qué es y como se hace
un contra examen y, por cierto, en abstracto lo comprendera sin ninguna duda,
pero el problema es que si nunca ha contra examinado a un testigo o a un perito
es muy dificil que sea capaz de ponerse en el lugar del abogado litigante y enten-
der verdaderamente qué necesidades tiene ese interviniente para poder realizar
eficazmente su trabajo. Encuentro muy complicada esta idea que han desarrollado
ustedes y en virtud de la cual profesionales muy jovenes, que nunca han litigado,
se desempefian como jueces que dirigen y resuelven los juicios orales.

—¢Cudl es la situacion en Estados Unidos?

En algunos estados hay jueces elegidos; en el sistema federal y en muchos
estados hay jueces nombrados por el Presidente o el Gobernador, dependiendo
de si se trata de un juez estatal o federal. Hay, también, estados donde opera
un sistema mixto, pero el tema es que uno no pasa de la Facultad de Derecho
a la judicatura, ni tampoco accede a esos cargos con una simple capacitacion
previa. Un abogado interesado en convertirse en juez debe litigar muchos afios
antes y sobre la base de su experiencia, de su reputaciéon como abogado y de
sus conexiones, después de muchos afios litigando en tribunales puede aspirar
y postular a un cargo de juez.
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—Es la culminacion de una carrera...

A veces es un paso para otras cosas, pero en general y para muchos abogados
el nombramiento de juez es la culminacion y reconocimiento de una larga carrera
como litigante.

—La experiencia como litigante que se exige del juez, ;es un requisito para garan-
tizar los derechos de los intervinientes en un juicio oral?

Un juez que ha sido previamente litigante puede decir con propiedad qué es
razonable y qué no es razonable en una audiencia de juzgamiento. Un juez sin ex-
periencia puede programar sin fundamento la duracion de los juicios orales y fijar
un calendario de audiencias de juicios orales que impide el efectivo ejercicio de los
derechos de los intervinientes; otro, le puede preguntar previamente a los abogados
cuénto tiempo necesitaran para tramitar el juicio y la respuesta dependera de los
intereses de los abogados. Un juez con experiencia como litigante tiene posibilidad
de definir con fundamento ese aspecto y puede corregir, porque entiende cabal-
mente el problema, porque lo ha vivido como litigante. Esa experiencia genera
confianza en los abogados, quienes tienen seguridad que sus necesidades durante
la audiencia son verdaderamente comprendidas por el tribunal.

=St el juez no tiene experiencia como litigante, Jes probable que muchas de sus
decisiones se adopten al margen del debate de los intervinientes?

Si. Existe la posibilidad de que un juez sin experiencia resuelva al margen de
las alegaciones de los intervinientes y que su tramitacion se torne en una mera
formalidad ritual que impida el adecuado trabajo de los fiscales y defensores. Un juez
sin experiencia puede llegar a poner en riesgo la garantia de debido proceso.

—¢Eso estd ocurriendo en Chile?

Ahora creo que hay una vacilacién muy grave que ha comenzado en Santiago,
donde se estidn limitando los tiempos de duracion de los juicios orales. Si ese
tipo de restricciones se mantiene y profundiza, ese hecho puede marcar el fin de
la importancia que hasta ahora ha tenido la reforma procesal penal chilena en
América Latina.

—sPodemos terminar con un juicio oral meramente formal?

La limitacion temporal del juicio oral priva a los acusados de la garantia mas
basica como lo es su derecho a un juicio destinado a controvertir la acusaciéon
fiscal, porque el juicio es un derecho de las personas frente al Estado. Si ésta es la
realidad que se esté instalando en Chile, prefiero un proceso escrito, abierto, sin
estos limites de tiempo, antes que un juicio oral aparente, meramente formal.
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—¢Pero acaso el proceso penal no debe ser eficiente en el uso de un recurso escaso
como el tiempo?

Sobre ese tema es necesario escribir y reflexionar mas; hay toda una literatura
que estudia el impacto de las regulaciones adoptadas en los sistemas de justicia,
desde la perspectiva de los bienes sociales que persigue y de aquellos que lesiona
y que es necesario evaluar para pronunciarse sobre la continuidad o revocacion de
un determinado precepto. Ese analisis debe centrarse en la ponderacion de bienes
sociales, pero el problema es que cada vez mas se pretende medir a los sistemas de
justicia penal con criterios de pura eficiencia econémica, sin un adecuado contra-
peso con valores mas humanos, de justicia, mas dificiles de medir. Hay que buscar
una manera de mejorar los sistemas de evaluacion de la justicia penal.

—Estados Unidos también tiene este problema...

Si, claro. Estados Unidos tiene este problema y lo tiene desde siempre. Pero a
diferencia de Chile, tenemos unas normas muy importantes que aseguran el de-
bido proceso y que entienden que el derecho de la defensa a confrontar la prueba
de cargo es inherente a un juicio justo y eso impide que a pretexto de lograr una
mayor eficiencia aparente del sistema se limiten las garantias del proceso penal y
especialmente de aquellas que asegura el juicio oral.

—Pero, ;sen Estados Unidos se pueden limitar los juicios orales?

Muy dificil. Un juez puede decir sefior Sabelli no voy a permitir que convoque
a un cuarto testigo sobre un mismo punto de prueba, porque estimo que el valor
de ese cuarto testigo ya no esta justificado, porque resulta sobreabundante. El
juez puede realizar esa ponderacion, pero si limita la declaracion del primer tes-
tigo genera un problema de debido proceso, porque en el fondo esta anticipando
una opinion que viola su deber de imparcialidad. El juez puede decir si un punto
de discusién es o no relevante, pero lo que no puede hacer es que si el punto de
discusion es efectivamente relevante decida limitar el tiempo de la declaracion del
testigo, precisamente, sobre ese punto, porque entonces afecta el debido proceso.
Y laactuacion que vulnera inequivocamente el derecho a defensa ocurre cuando el
juez quiere restringir el tiempo del contra examen de la prueba de cargo o impide
la confrontacion de la prueba de cargo con otra evidencia o con los registros de la
investigacion fiscal.

—Hay defensores que se oponen a discutir con los jueces durante las audiencias,
porque eso puede perjudicar su relacion con el tribunal y, de paso, a su cliente.

Lo que ocurre es que si las actuaciones del tribunal afectan el debido proceso,
es inevitable disentir de la opinion del juez.

—Pero puede ocurrir que cuando el juez reduce los tiempos de la litigacion y recorta
las posibilidades del contra examen y de confrontacion de la prueba de cargo, en defi-
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nitiva sélo quiera cumplir las metas de gestion bajo las cuales se evaliia su desemperio
y ast mejorar sus postbilidades de ascenso en la carrera judicial.

Pero si fruto de esas actuaciones el juez vulnera derechos y garantias de los
intervinientes, se expone a enfrentar muchos recursos procesales. Si esas impug-
naciones logran revocar sus resoluciones, entonces el juez también queda mal
frente a sus pares y superiores jerarquicos. En la evaluacion de los jueces también
influye mucho la opinion que de ellos tienen los abogados que litigan en su tribunal
y si ellos cultivan un perfil de parcialidad y limitan ilegitimamente el trabajo de
los abogados, seran victimas de comentarios desfavorables que perjudicaran sus
posibilidades de ascenso.

—A su juicio la interposicion de los recursos procesales, ;no es sélo una via de
reclamacion de los derechos de los intervinientes, sino también un eficaz mecanismo
de control vy fiscalizacion del trabajo de los jueces?

Si.

—¢Qué ocurre si se limita el tiempo por razones de productividad vy eficiencia?

Quiero explicar esto con una analogia. Necesitamos construir un hotel en una
colina y necesitamos analizar la mayor cantidad de antecedentes para decidir cémo
lo construiremos y en qué lugar preciso lo emplazaremos. Alguien te puede decir
que necesita tener resuelto el tema en 15 dias mas y aunque tenga mucha infor-
macion para analizar y decidir correctamente esta cuestion, puede ocurrir que la
rapidez para resolver ese aspecto se considere mas relevante que la calidad de la
decision. Muchas veces cometemos estos desaciertos en América Latina y después
constatamos que todos los edificios de Managua se caen al primer terremoto. No
se puede justificar eso en el contexto de los juicios orales donde se juega la vida
y la libertad de las personas y también nuestra ética como sociedad. Churchill,
que no es mi héroe, decia que la justicia se mide por la forma como una sociedad
trata a los que se dice son los peores y estoy de acuerdo con esa afirmacion. Ya te
lo decia, si podemos demonizar y deshacernos rapidamente de esas personas sin
importar como lo hacemos, porque de esa forma descargamos nuestras propias
responsabilidades y ofrecemos una solucion aparente del problema de la delin-
cuencia, la verdad es que yo no estoy de acuerdo con esa formula. En los juicios
orales hay que tomarse todo el tiempo que sea necesario para decidir y eso supone
decidir con todos los datos y con toda la informacién que sea necesaria.

—¢Y cémo ve a Chile frente a ese estdandar de debido proceso?

Con mucha preocupacion, porque parece que en materia de juicios orales lo méas
importante aca en Chile no es lograr producir toda la informacién juridicamente
relevante para decidir bien el conflicto penal. Parece que lo mas importante para
sus operadores del sistema de justicia penal es terminar rapido la tramitacion de
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las causas y, por ejemplo, en los juicios orales se dice limitemos la produccion de
la prueba para terminar a tal o cual hora y esa celeridad se prefiere al derecho de
todo justiciable a que su caso se resuelva correctamente, aun cuando se vuelva
mas lento el desarrollo del procedimiento. Esta logica que se esta imponiendo en
Chile no tiene fundamento legal, ni constitucional, ni humano, ni ético, ni moral y
se pretende justificar con una falsa eficiencia, inspirada en un inmediatismo irra-
cional, porque a la larga este modelo que estan desarrollando ustedes tiene costos
muchos mas onerosos para la justicia. Por esta via, de falsa eficiencia, se aumenta
intolerablemente el riesgo de condenas injustas, impuestas a personas inocentes,
y tu reputaciéon de pais justo se deteriora, amenazando la imagen, seguridad y
confianza de inversionistas y extranjeros interesados en visitarlos.

—En Chile es dificil confrontar a un policta durante su declaracién en juicio, porque
casi no hay registros de su actividad previa y de su desempefio funcionario, pero en
Estados Unidos es dificil que un policia mienta en juicio, porque los abogados dis-
ponen de mucha informacion escrita para evidenciar los intentos de ocultar o falsear
la informacion policial.

Decir que en Estados Unidos la policia no miente en un juicio, porque sus
mentiras seran descubiertas por los abogados, es tal vez un poco idealista. No, en
Estados Unidos los policias han mentido siempre, pero un defensor dispone de
muchisima mas informacion para controlar la veracidad de su testimonio que la que
tiene un defensor chileno. Alla sin duda alguna hay méas informacién disponible y se
accede a ella mas facilmente, podemos realizar nosotros mismos una investigacion
sobre la biografia y antecedentes de la persona que declarara en el juicio y, por
ultimo, normativamente tenemos una espacio de confrontacién y contra examen
de la prueba de cargo mas amplio y eficaz que el admitido hasta ahora en Chile.

—cEn qué se traduce la regulacion legal del contra examen en un juicio tramitado
en Estados Unidos y el tratamiento que sobre ese mismo aspecto exhibe nuestro Cédigo
Procesal Penal?

Es mucho maés facil descubrir la verdad en el contexto norteamericano que
acd, de eso no cabe ninguna duda. Pero no se puede llegar a decir que en Estados
Unidos un policia no puede mentir en un juicio; eso es una locura, porque mienten
siempre. En el sistema federal tenemos mucho mas control y, ademas, los agentes
del FBI tienden a ser mucho mas honestos y probos que los policias de San Fran-
cisco, Los Angeles, Nueva Yok y Miami, por ejemplo. Afortunadamente es asi,
porque de lo contrario seria un problema dificil de enfrentar. La policia estatal, en
cambio, comparece a los juicios y declara lo que quiere, a veces porque les estan
pagando, otras porque ellos tienen prejuicios y estdn formados bajo la 16gica de
la desconfianza y es comun que esos policias digan que nadie los entiende, que a
ellos siempre se les presenta como si fueran un problema y a los abogados como
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personas correctas. Suelen justificarse argumentando que si ya se sabe que el acu-
sado es culpable, no importa cambiar el testimonio en un juicio si de ese modo se
asegura la condena de un culpable.

—Estas limitaciones al debido proceso, ;la advierte sélo en nuestro modelo de juicios
orales o en general en las distintas etapas del proceso penal?

Hay dos problemas serios. El primero es anteponer este falso criterio de eficien-
cia cuantitativa por sobre las consideraciones de justicia y, por tanto, se pueden
estar creando poderosos incentivos para desviar casos que tendrian que discutirse
en juicio oral a formas de término anticipado, donde existe un peligroso riesgo de
error en perjuicio de los justiciables, especialmente si esas negociaciones no son
precedidas de un acucioso estudio previo del caso para anteponer los intereses de
los imputados por sobre las conveniencias de productividad del sistema judicial.
Lo segundo es que en Chile se puede estar instalando un sistema de justicia penal,
donde la gente de recursos puede exigir la realizacién de un juicio oral para discutir
seriamente los cargos, mientras los pobres son inducidos a declararse siempre cul-
pables, a confesar y de ese modo evitar el desgaste de los recursos comprometidos
en el funcionamiento de la justicia penal.

—En la prdctica los tribunales orales han sido por regla general especialmente
severos y han ofrecido un intenso tratamiento punitivo, lo que ha desincentivado la
realizacion de juicios orales y ha estimulado a defensores e imputados a aceptar sin
mayor discusion las proposiciones de término temprano de causas que ofrecen los
fiscales del Ministerio Publico.

Es cierto, mediante la exasperacion punitiva los jueces de un tribunal oral
persiguen desincentivar los juicios y esa barrera ha sido denominada como el
impuesto al juicio. Es un término inventado, que expresa la idea de que los jueces
prefieren no hacer juicios orales, porque estin mas comodos fuera de la sala de
audiencias, sentados en su despacho con el tiempo a su disposicion. Esa situacion
es mas confortable que estar en la sala de audiencia escuchando durante jornadas
extensas las declaraciones de victimas, imputados, testigos y peritos, porque esa
es una labor que demanda mucha concentraciéon y trabajo. En el sistema norte-
americano existe un beneficio importante para todo imputado, simplemente si se
reconoce como culpable de laimputacion fiscal. Eso existe, pero esa zanahoria que
abre la posibilidad a una reduccién de los cargos dirigidos en contra del imputado
y permite acceder a una atenuacién de la pena, sélo funcionara correctamente en
la medida que se realiza una buena negociacion previa, con plena informacion de
todos los intervinientes y bajo el supuesto de que los juicio orales son capaces de
develar las falsedades y pronunciar sentencias absolutorias cuando no hay mérito
para condenar. Si siempre se dicta sentencia condenatoria, aun en casos en que
probatoriamente la decisién no aparece justificada, entonces tienen un problema
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porque estan condenando a personas que técnicamente son inocentes y estan
incorporando una grave distorsion al sistema de justicia penal.

—Acd hay relativamente pocos juicios orales.
Lo mismo en Estados Unidos.

—¢Yte parece bien que la gente acepte responsabilidad penal para evitar los juicios
orales?

Ese es un tema muy complicado, porque hay quienes dicen que si, que esta
bien, y otros que piensan que no y que la justicia debe privilegiar el juicio oral.

—/Qué opina de las audiencias express, donde los problemas de responsabilidad
penal se discuten en pocos minutos? ;Es posible discutir seriamente sobre atribucion
de responsabilidad penal en esas condiciones?

Me queda la duda. Lo tinico que puedo decir es que la tramitacion del proceso
penal no puede ser rapida ni en velocidad. Para que una persona se declare cul-
pable en un tribunal es necesario realizar una investigacién previa. El abogado,
luego de haber estudiado el caso, se debe reunir junto a su cliente a examinar con-
juntamente los antecedentes y debe prestarle la asesoria para que correctamente
informado decida cual es la actitud procesal mas conveniente a sus intereses. Uno
no va al médico para que en diez minutos decida si te corta un brazo. Antes de
mutilar una extremidad, el médico necesita hacer exdmenes, estudiar el caso, para
después informar al paciente a fin de que éste pueda adoptar la mejor decisién
para su vida y su salud.

—Pero esas disquisiciones toman demasiado tiempo y eso afecta el rendimiento y
productividad del sistema de justicia penal.
Terminar casos no es productividad.

—2Y cudl es la productividad que debe ofrecer un sistema de justicia penal?

Eslajusticia. La productividad en este &mbito debe ser sinénimo de justicia. Es
garantizarle a la ciudadania, a los acusados, a las victimas y a la sociedad en general
que pueden confiar en la validez de las sentencias penales. Ese es el parametro de
evaluacion de un sistema de justicia penal, no el niimero de casos terminados.

—Pero si no se preocupa de los niimeros y de terminar muchos casos, entonces
el sistema de justicia penal limita y restringe su acceso a un niimero importante de
personas.

Pol Pot tenia una altisima productividad de casos terminados y con muy bajos
recursos. Tenia una alta eficiencia cuantitativa. Qué bueno que era Pol Pot... Un
héroe; qué manera de terminar casos con tan pocos recursos, un modelo de efi-
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ciencia y productividad. ;Qué eficiencia? y ;vamos a maravillarnos de la justicia
penal de Pol Pot? Ese es el extremo, un ejemplo irénico de eficiencia cuantitativa,
pero ocurre que la eficiencia tiene limites y el problema mayor es cuando un sis-
tema de justicia penal empieza a perder de vista esos limites. Con estos disefios
de productividad judicial mal entendidos creamos una conciencia completamente
falsa de lo que es la justicia penal y si vas a las poblaciones o a las zonas donde hay
mayor concentracion de personas excluidas y marginadas no hay ninguna confianza
en la justicia penal. Creo que hay garantias irrenunciables que se deben respetar,
porque nos pertenecen a todos y no se pueden sacrificar a cambio de crear una
falsa ilusion de eficiencia econémica.

—Pero, insisto, a esa afirmacion swya se responde que si no se aplica este criterio de
productividad economica, entonces mucha gente queda sin postbilidades de acceder
al sistema de justicia penal.

No creo que se pueda aplicar ese criterio. ;Cémo es ese criterio de procesar
mas y mas gente? Y si el sistema de justicia penal es injusto, entonces ocurre
que multiplicas una y otra vez, de modo creciente, el nimero de injusticias. Eso
no lo puedes exhibir como demostracion de eficiencia, porque ese es un criterio
valido para Pol Pot. Esta justicia mal entendida, de inspiracién economicista, es
el problema mas grave del sistema de justicia penal norteamericano, donde cada
dia llenamos més y mas carceles, criminalizando los problemas sociales. Y hoy en
Estados Unidos estamos percibiendo los efectos de ese modelo de justicia penal
en los sectores marginales, donde hay cada vez méas personas privadas de libertad.
Destruimos sus vida y la de sus familias, cuando lo que esa gente realmente necesita
es una mayor y mejor red de apoyo social. ;Es mas eficiente mandarlos a la carcel?
Por favor, no copien lo malo de Estados Unidos.

L0S FINES DE LA DEFENSA Y EL JUICIO ORAL

—A su juicio, ¢cudl es el fundamento de la defensa penal?

Todos los abogados tienen que enfrentar su trabajo sobre la base del respeto a
las normas contenidas en un Codigo de Etica dela profesion. Debemos ser honestos
y respetar la ley, actitud indisolublemente ligada a la Constitucion que garantiza el
debido proceso y el derecho a un juicio justo. A un nivel mas humano es un deber
adicional de todo abogado conocer la realidad de los paises de América Latina y
también de Estados Unidos, donde existe una experiencia muy terrible de abuso
del poder estatal.

—¢Qué debe defender la defensa?

A nivel moral yo siento que es necesario que alguien asuma la tarea de proteger
a todas aquellas personas que son demonizadas por el Estado y rotuladas como
criminales peligrosos, porque el equilibrio entre la persecucion y la defensa de los
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derechos individuales, es fundamental para protegernos a todos los ciudadanos de
situaciones de abuso. No s6lo creo que las libertades personales deben protegerse
desde una perspectiva constitucional, sino también por razones morales y huma-
nitarias, porque nuestra historia nos ensefia que a pretexto de cautelar valores
superiores se permite abusar y reprimir de modo muy injusto a mucha gente. Soy
un convencido de que en nuestros paises los abogados estamos llamados a cumplir
una funcién de contrapeso del inmenso poder del Estado. Lo que digo es también
necesario en Estados Unidos, donde a pesar de la Constitucion y la vigencia de las
diez primeras enmiendas que reconocen derechos fundamentales de las personas,
igualmente se han violado y desconocido esas garantias, en ocasiones con inusitada
intensidad y frecuencia, lo que reafirma la necesidad de que los abogados asumamos
la tarea de contrapesar el poder estatal.

—¢No se siente un defensor de los criminales vy del delito?

No siento eso. Si los abogados no cumplimos con nuestro deber de defender
derechos individuales y si no trabajamos seriamente y bien, entonces, es mas
facil para la gente y la sociedad imponer prejuicios y convertir en una verdad esa
gran mentira que sostiene que la violencia y la inseguridad no es un problema de
todos, sino de unos pocos seres siniestros que andan libres en las calles, como los
pandilleros y los desadaptados, omitiendo y escondiendo las responsabilidades
mas colectivas y sociales. Cuando veo casos de pena de muerte, el caso es muy
complicado, porque no se quiere reconocer que muchas veces eso que se presenta
como un asesinato cometido por un pandillero, esconde una cruda realidad social
que no se quiere ver ni reconocer, donde si no eres de la pandilla te matan y si no
obedeces sus 6rdenes, aunque sean de contenido criminal, te matan. Es necesario
comprender de un modo méas profundo y amplio las sociedades en que nos ha
tocado vivir y esa necesidad de conocimiento no es para satisfacer las curiosidades
sociologicas que de tarde en tarde me asaltan, sino para ser verdaderamente un
abogado comprometido con la justicia.

—Y en ese contexto, /qué utilidad tiene el juicio y sus caracteristicas de discusion
oral y publica?

Creo que un juicio oral y pablico, que permite y hace posible el contradictorio
de los intervinientes, es el mejor mecanismo que se haya concebido, hasta ahora,
para responder a la pregunta sobre la eventual responsabilidad penal de un jus-
ticiable; es también el modo maés eficaz para proteger a las personas a quienes se
pretende culpabilizar por hechos ajenos y el medio mas adecuado para evitar que
se obligue a un individuo a responder penalmente por acontecimientos lesivos, que
son obra de toda la sociedad y donde no es legitimo resolver el conflicto mediante
el castigo del mas débil para usarlo como instrumento al servicio de la solucion
aparente del caso.
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—¢Las responsabilidades sociales y colectivas se esconden con la multiplicacion
de juicios penales?

No podemos seguir profundizando la division al interior de nuestras socieda-
des, con gente marginada y excluida, sometida a unas circunstancias indignas,
misérrimas, que bajo una causalidad inexorable terminan provocando conflictos
con la ley penal. Cualquiera de nosotros, incluidos los jueces, los senadores y las
mas altas autoridades seriamos, dificilmente, distintos de esos seres que se exhi-
ben como monstruosos, si nos hubiera correspondido el destino de ellos. Y, sin
embargo, nos permitimos juzgar, decir usted sefior es terrible, mire lo que hizo,
en circunstancia que muy pocos serian capaces de hacerlo mejor en ese contexto.
Soy pacifico, estoy contra la guerra, contra la violencia, no justifico eso, pero no
puedo decir que si hubiera nacido en un contexto distinto, con carencias de todo
tipo, seria el mismo sujeto integrado socialmente. Si hubiera nacido en medio de
la guerra civil, caminando hacia la escuela en medio de los decapitados; o al re-
greso a mi casa hubiera encontrado el cadaver torturado de mi padre; o si hubiera
crecido consumiendo leche contaminada con pesticidas. Es inmoral e inaceptable
juzgar a esos otros ignorando sus circunstancias desfavorables. Es facil decir que
ese joven inmigrante que lleg6 a Estados Unidos es un demonio, un diablo que
mata y al que, por lo tanto, tenemos que matar, descargando toda la violencia del
Estado sobre ese muchacho, sin atender a las causas de esa realidad e ignorando
la responsabilidad social que lo hizo posible. Eso no me parece justo a nivel mo-
ral, humano ni tampoco juridico y, por todas esas consideraciones, estimo de la
mayor relevancia el derecho de defensa y el compromiso de todos los abogados
con dicha garantia.

—Con los delitos de cuello y corbata que afectan a las grandes mayorias ;le ocurre
lo mismo?

Alinicio de este tipo de casos no experimento la misma necesidad de defender
a quienes aparecen como responsables de los delitos de guante blanco, como si me
ocurre con los marginados y excluidos. Los imputados de cometer delitos economi-
cos son en general personas privilegiadas socialmente, con muchas ventajas sobre
el resto y que han sido favorecidas con innumerables oportunidades de educacién
y progreso material. Pero también en este ambito las sociedades crean unos mer-
cados laborales y unos sistemas financieros de orden internacional destinados a
favorecer a una minoria que se enriquece y, sin embargo, cuando sobreviene una
crisis se pretende responsabilizar de todo el descalabro a uno o dos jefes medios
que son llevados a un juicio penal para condenarlos y de ese modo proteger al
modelo productivo de los cuestionamientos de fondo. El proceso penal puede
instrumentalizarse negativamente como una via idoénea para descargar presiones
sociales, mediante la condena de personas de posiciones medias, lo que permite
eludir el problema social de fondo y este fendémeno es también muy injusto.
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—Es decir, ;el proceso no solo sirve para permitir la realizacion de la ley penal y
para proteger a los inocentes y culpables de los castigos inmerecidos o desproporcio-
nados, sino también para eludir las responsabilidades institucionales mediante la
condena individual?

No hay una forma mas efectiva de evadir la responsabilidad institucional y colec-
tiva que condenar penalmente a una persona a quien se presenta como responsable
de todo el dafio producido. No se resuelve el problema de fondo, pero mediante la
condena todos nos sentimos mas seguros y dejamos de observar los problemas fun-
damentales. Si en un recinto cerrado mueren decenas de personas en un incendio,
nos encargamos de responsabilizar al pobre tipo que tenia que revisar la alarma del
inmueble, en circunstancia que la responsabilidad era verdaderamente institucio-
nal y colectiva, pero mediante la condena individual se salva a una institucién o a
una estructura mayor sin enfrentar verdaderamente la causa del desastre. Yo creo
que el proceso penal se usa muchas veces para descargar presiones y como una
estrategia idonea para eludir otras responsabilidades mas globales.

LA RELACION CON EL IMPUTADO Y EL DESEMPENO EN AUDIENCIA

—¢Y cudl es su relacion con el imputado?

Cuando asesoras juridicamente a una persona y trabajas junto a ella en la de-
fensa de su libertad, a medida que pasa el tiempo la vas conociendo y si bien hay
imputados mas complicados que otros, con todos vas estableciendo una relacion.
Con muy pocos he llegado a cultivar una amistad, pero con todos he alcanzado una
relacion profundamente humana, muy estrecha, de compromiso con su defensa.

—Es la dimension humanista del abogado vy del defensor penal. ..

Si bien en los juicios orales hay un elemento muy fuerte de ego profesional que
se expresa en una gran cantidad de horas de estudio del caso y de concentracién
durante el desarrollo de las audiencias, existe siempre un compromiso muy fuerte
con la persona a quien se defiende, con su libertad y su destino.

—Es muy cierto eso que dice en torno del ego de los abogados litigantes y de su
tendencia al ensoberbecimiento y narcisismo profestonal.

Es cierto, pero estoy en contra de abrir paso al ego durante el desarrollo de las
audiencias de juzgamiento. Los abogados de juicios orales pasan por tres fases y
se pueden quedar estancados en cualquiera de ellas. La primera fase la llamo la de
la presentacion de la prueba, en la que el abogado est4 contento simplemente si
logra presentar su prueba, realizar sus alegatos y el contra examen de los testigos,
porque esta asustado, quiere terminar rapido y, entonces, cumplir con lo formal lo
pone muy contento. La segunda fase es la de la performance, en la que el abogado
litigante prepara su defensa como si se tratara de una presentacion artistica del
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mas alto nivel, con un enfoque muy teatral, bajo una puesta en escena llena de
brillo y lucimiento personal.

—Es una estética de la litigacion. ..

Eso es, una estética de la litigacién. Pero esa performance es para el abogado,
porque es él quien quiere lucirse y toda su capacidad la invierte en persuadir al
tribunal de lo bueno que es juridicamente y como litigante, sin advertir que pro-
gresivamente se aleja de los intereses de su cliente y muchas veces en la bisqueda
del lucimiento personal pierde el caso. Si mi propdsito principal durante los juicios
es convencer sobre lo grande que es Sabelli como abogado litigante, entonces todas
las decisiones estratégicas estaran determinadas por mi anhelo de brillar frente a
los jueces y el ptiblico, con prescindencia de los intereses de mi cliente. Si come-
tes un error o formulas una mala pregunta a un testigo y obtienes una respuesta
que perjudica a tu defendido, antes que reconocer el error y buscar un camino
procesal para enmendarlo o invalidarlo, te esforzaras en negarlo y ocultarlo para
aparecer como infalible, causando asi un grave perjuicio al derecho de defensa de
tu representado.

—;Cudl es la tercera fase?

Es aquella en la que si realizas una pregunta equivocada o cometes un error, lo
reconoces, se lo haces saber al tribunal y explicitamente le dices a los jueces que
te interesa volver sobre ese punto y reformular la pregunta, argumentando que tt
fallaste y que es necesario reformular la pregunta para salvaguardar los derechos
de tu defendido. En esta fase, el abogado prioriza la necesidad de persuadir para
ganar la teoria del caso y mi forma de ser, admitiendo mis limitaciones, es mucho
mas persuasiva. No es el abogado soberbio que genera resistencia en los juzgadores,
a quien se percibe como a un engreido, sino un profesional que esté al servicio de
la mejor teoria del caso para su cliente.

—Pero en una sala de audiencia los abogados quieren brillar por sus capacidades
Juridicas y ser publicamente reconocidos. ..

Si, eso es cierto. El punto es que aqui en Chile donde los jueces practicamente
no tienen ninguna experiencia de litigacion oral, con seguridad resistiran a ese
abogado que se comporta como el gran maestro, que hace teatro y provoca una
profunda resistencia sicologica en quienes lo observan. En Estados Unidos el juez
ya paso por esa fase de la “performance” en la litigacion y, por lo tanto, no lo in-
dispondra tanto ese tipo de desempefio ensoberbecido, engreido. Lo importante,
sin embargo, es empujar la teoria del caso y la sinceridad y humildad para admitir
los errores propios durante la litigacién, puede contrarrestar las percepciones ne-
gativas y conferir al abogado una mayor credibilidad, como profesional honesto y
confiable, todo lo cual potencia su credibilidad frente al tribunal.
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—La opinion puiblica considera que el juicio oral es una ritualidad innecesaria.
¢ Para qué distraer recursos y tiempo en una audiencia de juzgamiento, si los fiscales
y los polictas stempre dicen la verdad?

A nivel muy teoérico ese argumento se construye a partir de una premisa muy
discutible, como lo es la existencia de una verdad objetiva. Una segunda premisa
también equivocada es que resulta sencillo encontrar la verdad, lo que sabemos
no es cierto. Pero aun si se aceptaramos la validez de esos postulados, deberiamos
aceptar que todos los testigos y todos los documentos reflejan la verdad de un
hecho, lo que es refutado por la experiencia general de vida. Hay peliculas que
muestran magistralmente cuantos puntos de vista puede haber sobre un mismo
acontecimiento. Y la premisa del juicio oral es que para llegar a la verdad tene-
mos que enfrentar y confrontar los distintos puntos de vista para que un jurado o
un tribunal imparcial pueda mediante la comparacion o contraste de todos ellos
aproximarse a la verdad.

=Y si no hay pruebas directas, ;como se debe proceder?

Si no hay prueba material ni tampoco documental y existe un solo testigo, el
juicio se resolvera rapidamente. El jurado o el juez oird a esa persona y decidira
qué aspectos de su relato forman conviccién y cdmo esa conviceidon confirma total
o parcialmente la acusacion o, por el contrario, estimara que los dichos del testigo
controvierten la acusacion fiscal en todos sus términos o en alguno de ellos. Pero si
las partes traen muchas pruebas o testimonios que aportar al juicio, es responsabili-
dad de la sociedad permitir que el juez o jurado disponga de todo el tiempo que sea
necesario no solo para recibir esas declaraciones, sino también para contrastarlas
con la totalidad de la informacion producida durante el juicio.

—En los juicios, svale mds la opinidn de los fiscales y policias que la de los defen-
sores e imputados?

Por supuesto que si, siempre serd mas facil persuadir al jurado sobre las po-
sibles mentiras de un acusado que de las hipotéticas falsedades de un policia. En
un juicio siempre serd mas dificil desacreditar la credibilidad del policia que la
del acusado.

—¢Esa es una realidad generalizada?
En todos los paises. No es un planteamiento abstracto, sino una constatacién
o verificacién empirica

=Y, entonces, el trabajo para la defensa siempre es mds dificil, porque si tiene un
caso basado en falsedades policiales hay una menor disposicion de los juzgadores a
la hora de creerle al acusado.

Eso es asi. De ahi la necesidad de crear conciencia sobre la relevancia de respetar
en plenitud el derecho de confrontaciéon de la prueba durante el desarrollo de las
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audiencias de juicio oral, a fin de que se controle exhaustivamente la confiabilidad
de la prueba de cargo. En el &mbito de la litigacion oral el contra examen de los
testigos y peritos ha sido definido como “la maquina de la verdad”. Si los jueces
van a construir una pared para limitar ese derecho por motivos institucionales o
para cumplir sus metas de evaluacion de desempeiio, no importa lo bueno que
seamos como litigantes, porque no vamos a pasar, ni vamos a lograr abrir una
puerta. Y, por eso, es necesario crear conciencia y realizar esfuerzos conjuntos
para resguardar el derecho a la confrontacion de la prueba de cargo en términos
amplios y no meramente rituales.

—¢Qué rol le corresponde al juez?

En el sistema anglosajon es técnicamente un arbitro. El modelo de justicia
penal acusatoria es el de una pugna de dos partes y de esa tension y confrontacion
argumentativa surge la verdad. El contra examen es la “maquina de la verdad” y
se necesita un juez imparcial que no toma partido por ninguna de las partes, sino
que se limita a decidir esa disputa en la que no tiene ningin interés comprometido
que no sea dirimirla con respeto al Estado de Derecho.

—¢Cudles son las reglas bajo las cuales el acusado debe declarar al inicio del
Juicio oral?

Nosotros no tenemos esa regulacion que tienen ustedes, en la que el acusado
declara al inicio del juicio oral antes de que se produzca la prueba de cargo.

—¢Se le pueden hacer preguntas sugestivas al acusado?
En el sistema norteamericano el acusado es un testigo y, por lo tanto, es sujeto
de contra examen como cualquier otro testigo.

—En nuestro sistema de juzgamiento oral se ha pretendido restringir el derecho de
conjfrontacion de los testigos tinicamente a los registros en que constan las declaraciones
prestadas ante el fiscal o juez de garantia, dejando fuera otros registros relevantes.
¢ Qué opina de esta interpretacion?

Parece que su Cédigo Procesal Penal presenta en esta materia una aparente
contradiccion con la garantia constitucional de debido proceso. La norma consti-
tucional permite evidenciar contradiccion y refutaciones de los testigos, utilizando
otras evidencias y registros que van mas alla de las declaraciones prestadas ante
un fiscal o ante un juez de garantia, porque se trata de una garantia mas bien
amplia. Bajo una lectura ligera, da la impresion que el Coédigo Procesal Penal
restringe esa garantia como si s6lo los registros del fiscal fueran confiables. Fsa
interpretacion es juridicamente errada, porque se afirma en un viejo y desauto-
rizado prejuicio que pretende revestir de mayor credibilidad al representante del
Estado en perjuicio de la defensa y la historia ha demostrado lo errado de esa
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creencia. Es un absurdo sostener que la Defensoria debe ser parte del Ministerio
de Justicia, pero al mismo tiempo sostener que carece de la credibilidad que el
sistema de justicia penal reconoce a los fiscales. Asi, la defensa penal publica queda
reducida a una suerte de condicién equivalente a la de una cenicienta que vive en
la casa del Estado, pero que no tiene derecho a alimentarse bien y que tiene que
limitarse a limpiar el baflo. Se necesita independencia y reconocer a la defensa la
misma confiabilidad y credibilidad que a la fiscalia. Aqui se juega la igualdad de
partes como supuesto de validez del proceso penal de inspiracion acusatoria. Si
no garantizas la igualdad entre los intervinientes, entonces no digas que tienes un
proceso penal acusatorio.

—Entonces, /la garantia constitucional que asegura el derecho a defensa permite
confrontar la prueba de cargo con otros regisiros y evidencias, distintos de aquellos
que contienen las actuaciones realizadas por el fiscal?

En Estados Unidos, fue importante el trabajo de quienes demostraron los abu-
sos y errores del sistema de justicia penal, tanto en los procedimientos ordinarios
como aquellos en que se ha impuesto la pena de muerte. Gracias a esa labor, hoy
es un tema relevante reducir al maximo las condenas erradas, porque sabemos
que existen. Ese trabajo tienen que hacerlo, porque sé6lo cuando le demuestren
a los jueces que los abusos los pueden afectar a ellos o a sus familias, entonces
seran mas cuidadosos y advertirAn que respetar las garantias de debido proceso
es importante para resguardar la seguridad de todos. Mientras eso no ocurra, la
gente mantendra su indiferencia, porque a lo mejor hasta ahora perciben a los
condenados como a seres extrafios, ajenos a su realidad y no saben que los errores
y los abusos los pueden alcanzar también a ellos o a sus semejantes. Eso paso en
Argentina con los excesos de los policias.

—Cémo se garantiza la imparcialidad de los tribunales frente a las condenas
anticipadas de los medios de comunicacion?

Se puede pedir un cambio de jurisdiccion para conocer del caso o también
es posible solicitar a los tribunales que limiten el derecho de la fiscalia a prestar
declaraciones previas al juicio. Por ejemplo, se puede decretar judicialmente una
prohibicion alos miembros de la fiscalia a efectos de prohibirles referirse a un caso
que se encuentre pendiente de juicio, porque existe el riesgo que sus expresiones
puedan crear un prejuicio entre la poblacion a partir de la cual se seleccionara al
jurado. La fiscalia no tiene derecho a contaminar e indisponer a la poblacién en
contra de un imputado. Los miembros del jurado deben enfrentar el caso libre
de prejuicios, de un modo imparcial, lo que se infringe cada vez que un fiscal
emite opiniones que muchas veces carecen de validez, porque pueden fundarse
en antecedentes y evidencias que son ilicitas y que pueden ser excluidas del juicio
e impertinentes para formar la conviccion del juzgador.
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