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EDITORIAL

DERECHOS,

AUTONOMIAY NUEVA
CONSTITUCION

» Por Carlos Mora Jano,
Defensor Nacional.

al como lo explica en profundidad el reportaje

central de esta edicion de “Revista 93” (Ver Duda

Razonable), en los tltimos dos afios la Defensoria

Penal Publica debi6 enfrentar y adaptarse a los

efectos del estallido social y de la pandemia, y lo
hizo en medio de unalargatransicion de casi un afio entre sus
autoridades previas y actuales, y con la urgencia que impone
un proceso constituyente ya en marcha, que probablemente
modificard su posicién relativa entre las instituciones del
Estado.

Buscando sostener la excelencia que caracterizasu laboryen
pos de lograr avanzar en su histdrico anhelo de autonomia,
la institucion quiso estar a la altura de este ultimo desafio,
entendiéndolo como una oportunidad Unica. En un inédito
proceso participativo que involucré a todos sus estamentos,
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entre agosto y octubre del afio pasado organizé un ciclo de
debates internos sobre derechos en el ambito penal, tipos
de autonomia -legal o constitucional, entre otros-y diversas
problematicas de alcance estratégico, como la estructura de
funcionamientodelsistemamixto publico-privadodedefensa
publica, que garantiza el acceso de todas los habitantes del
paisalajusticia, el debido procesoy el derecho a defensa.

Y digo inédito, porque pese a que previamente ya existia
consenso interno sobre la necesidad de lograr autonomia
para corregir un error de base de la reforma procesal penal
y proteger mejor la funcién publica que ejercen cientos de
defensoras y defensores publicos en todo el pais, hasta ese
momento lareflexionydiscusiéninternanuncahabialogrado
profundizar y consensuar criterios que hoy nos parecen
basicos paraabordary definirla posturade ladefensa publica



ante el debate que impulsa la Convencion Constitucional. El
ciclo contd con la asesoria experta del Centro de Estudios de
Justicia de las Américas (CEJA) y de reconocidos académicos
de la Universidad Alberto Hurtado (UAH) en el ambito del
derecho.

Detodo eso trata la presente ediciéon de nuestro principal me-
dio de difusién. Bajo el titulo de “Derechos, autonomiay nue-
va Constitucion”, las siguientes paginas abordan la historia
de la Defensoria Penal Publica, el contexto normativo que es-
tructurd sus principales herramientas de control de calidad
de la defensa, los métodos de trabajo y resultados asociados
aestosinstrumentos, las dos décadas de esfuerzos institucio-
nales por lograr mayores espacios de independencia funcio-
naly las oportunidadesy amenazas del proceso que daravida
aun nuevo pacto social en nuestro parfs.

En A Confesion de Parte, por ejemplo, el abogado Rafael Blan-
co-ex coordinador nacional de la reforma procesal penal- na-
vega en aguas profundas para identificar diversos riesgos del
debate constituyente, como la idea de subsumir a la defensa
publica en un servicio mayor de defensa que englobaria di-
versas areas del derecho, o la nocion de sumar a su rol de de-
fensa penal larepresentacion de lasvictimas de delitos, entre
otros.

Algo parecido ocurre con entrevistas también de fondo a
Jaime Arellano (Ver Guardar Silencio) y Luis Cordero (Ver
Table de Emplazamiento) o en un articulo en que Leonardo
Moreno, ex Defensor Regional Metropolitano Norte, revisa
los principales derechosy garantias penales que debieran ser
reconocidos constitucionalmente (Ver Alegato de Clausura).

Junto a otros textos que analizan los modelos de autonomia
de otras defensas publicas de la regidn (Ver Extraterritoriali-
dad) o las diferencias entre una autonomia legal o constitu-
cional (Ver Examen y Contraexamen), |a revista difunde tam-
bién una versién resumida de la “Propuesta para equilibrar
los derechos y garantias fundamentales de los imputados y
condenados en el sistema penal”, documento que la institu-

EDITORIAL

cion entrego a la Convencion Constitucional buscando apor-
tar al debate constituyente (Ver apartado en paginas centra-
les).

Desde el ambito editorial, el principal objetivo de esta edicion
no solo es parecido al de siempre -aportar al debate publico
en temas que involucran o afectan la labor de la defensa
publica-, sino que también busca dar cuenta del consenso
técnico y politico que avala hoy la necesidad de autonomia
institucional, ademds de ofrecer una visién interna ya
consolidada respecto del debate constitucional.

Por ejemplo, aunque valoramos profundamente el proyecto
de autonomialegal enviado por el Gobierno al debate legisla-
tivo, somos partidarios de aprovechar el espacio constituyen-
te y avanzar paralelamente en una definicion de autonomia
constitucional, pero que deje a una ley posterior la definicién
de temas que todavia requieren mucho analisis y debate téc-
nico, como el eventual fortalecimiento o modificacion estruc-
tural del sistema mixto de defensa publica.

Y enello, lainstitucidn y sus estamentos también tienen una
posicion clara: la Defensoria ha crecido y se ha desarrollado
bajo un marco legal definido previamente y usando las
herramientas con que cuenta ha logrado, por ejemplo,
diversificar su oferta en distintos modelos especializados
de defensa para publicos vulnerables, todo lo cual le ha
permitido ser reconocida como un servicio de excelencia.

Al efecto, creemos también que, por lo mismo, la institucion
no debe tomar posicion sobre temas o debates que
competen, en este caso, al poder constituido (Congreso) y al
poder constituyente (Convencion Constitucional), lo que no
significa que no conozcamos bien el terreno que pisamos o
que no identifiquemos los principales nudos o espacios de
mejora sobre los que debemos seguir trabajando.

Esta edicién es, precisamente, un intento por sintetizar y
tematizar sobre todas estas cuestiones y esperamos, de
nuevoy como siempre,estaralaaltura.@
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Aportes para la discusion convencional sobre
defensa penal publica y nueva Constitucion

AUTONOMIA, PROCESO
CONSTITUYENTEY
CONTROL DE CALIDAD
DE LA DEFENSA PENAL
PUBLICA

» En los ultimos dos anos, la Defensoria Penal PUblica enfrento
los efectos del estallido social y de la pandemia, una larga
transicion de casi un ano entre sus autoridades previas y actuales,
y la inminencia de un proceso constituyente ya en marcha,
que probablemente modificara su estatus como institucion del
Estado. El siguiente reportaje repasa la historia institucional, las
herramientas legales que le han permitido sostenerse como un
servicio de excelencia, los flancos que implica una autonomia
que ha buscado infructuosamente durante veinte afios y las
oportunidades y desafios que supone el avance del proceso
constitucional en marcha.

» Por Marcelo Padilla V. y Paola Sais D.,
periodistas Defensoria Nacional.

NOVENTA Y TRES « DEFENSORIA 0
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esde su creacion formal, el 10 de marzo de 2001

-con la publicacién de la Ley N°19.718 en el Dia-

rio Oficial- y hasta el 31 de diciembre de 2021,

la Defensoria Penal Publica ha garantizado el

derecho a defensa y el acceso a la justicia de
mas de 5 millones 400 mil personas imputadas, cumpliendo
asi su misién de “proporcionar defensa penal de alta calidad
a todas las personas que carezcan de abogado por cualquier
circunstancia, a través de un sistema mixto publico-privado,
velando por la dignidad y los derechos humanos de nuestros
representados y garantizando el acceso a la justicia a aque-
llos en situacion de especial vulnerabilidad”.

Ese modelo mixto de gestion publico-privada de defensa pu-
blicaesinédito en el mundoy lo integran hoy 195 defensores
publicos institucionales, responsables del 30 por ciento de la
cobertura del servicio a nivel nacional, y otros 524 prestado-
res privados que postulan a licitar servicios de defensa publi-
ca para encargarse del 70 por ciento restante.

El desafio ha sido enorme y complejo, no sélo porque la ins-
titucién ha debido actuar y desarrollarse sin contar con el
estatus de autonomia funcional que si tienen el Ministerio
Publico y el Poder Judicial -las otras dos instituciones que
conforman la base tripartita del sistema procesal penal acu-
satorio-, sino porque la normativa que regula el cumplimien-
to de la obligacion estatal de asegurar los derechos de todas
las personas en el ambito penal no sélo impone a la institu-
cién la tarea de certificar la cobertura del servicio, sino que
también de entregar una prestacion de alto estandar.

Afortunadamente, laley que la cred incorpor6 también herra-
mientas y atribuciones que han permitido a la Defensoria no
solo evaluar, controlar y mejorar progresivamente la calidad
de la defensa -institucional y licitada-, sino que ampliar y es-
pecializar sus prestaciones en favorde distintos grupos de po-
blacién particularmente vulnerables, respecto de los cuales el
Estado de Chiletiene obligacionesreforzadasen el sistemain-
ternacional de derechos humanos: mujeres, personas extran-
jeras o migrantes, adolescentes, privadas de libertad, de et-
nias originarias o con problemas de salud mental, entre otros.

SUPERVIGILANCIA ¢Y AUTONOMIA?

El articulo 1° de la Ley N° 19.718 cred “un servicio publico
descentralizado funcionalmente y desconcentrado territo-
rialmente, denominado Defensoria Penal Publica (...) dotado
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de personalidad juridica y patrimonio propio, sometido a la
supervigilancia del Presidente de la Republica a través del Mi-
nisterio de Justicia”. Asi, desde un principio la instituciéon de-
pendié del Poder Ejecutivo, a través de la autoridad sectorial,
y también desde el principio empez6 a plantear su necesidad
de autonomia, basicamente para equilibrar laigualdad de ar-
mas frente al Ministerio Publico.

En su articulo 4° la norma legal establecié que la institucion
se organizaria a través de una Defensoria Nacional, Defenso-
rias Regionales y Locales, junto con “los abogados y personas
juridicas con quienes se convenga la prestacion del servicio
de la defensa penal”. Definio asi este sistema mixto, integra-
do por prestadores institucionales y licitados, para sefialar
luego que también existiria un Consejo de Licitaciones de la
Defensoria y comités de adjudicacién regionales (CAR), que
deberian regular el funcionamiento del sistema.

Luego, el texto normativo sefialé los requisitos para ser De-
fensor o Defensora Nacional y las tareas que le competen al
cargo. Sin embargo, el mecanismo de nombramiento y remo-
cion de la autoridad superior del servicio no quedo regulado
en estaley, sino en otros cuerpos normativos, como el Estatu-
to Administrativo o la Ley Organica Constitucional N° 18.575
de bases generales de laadministracién del Estado. En efecto,
elarticulo 42 de ésta tltima establece que los jefes superiores
de servicio “seran de exclusiva confianza del Presidente de la
Republica, y para su designacién deberdan cumplir con los re-
quisitos generales de ingreso a la Administracion Publica, y
con los que para casos especiales exijan las leyes”.

Segun todas estas regulaciones, para ser nombrada Defensor
o Defensora Nacional, la persona debe participar en un
concurso de Alta Direccién Plblicay quedar en una terna que
prepara el Servicio Civil, a partir de la cual el Presidente de la
Republica elige a quien ejercera el cargo por periodos de tres
afos.

Entre sus funciones, el art. 7 letra d) de la ley N° 19.718 indica
que debera “fijar, con caracter general, los estandares basicos
que deben cumplir en el procedimiento penal quienes pres-
ten servicios de defensa penal publica”, aunque “no podra
darinstrucciones u ordenar realizar u omitir la realizacion de
actuaciones en casos particulares”, lo que implica que todos
quienes ejercen la defensa penal publica cuentan con inde-
pendencia técnica para representar a quienes defienden.



Como se observa, y mas alla de esta independencia técnica,
desde su creacién la defensa penal publica chilena quedd en
una posicién desmedrada, sobre todo respecto de su contra-
parte penal, el Ministerio Publico, y con una voceria técnica
y de politica publica en manos de una jefatura institucional
dependiente de la autoridad politica de turno.

Aunque afortunadamente no han existido presiones politicas
niintervenciones de la autoridad sectorial ni del Ejecutivo en
sus veinte afios de historia, la estructura institucional de la
Defensoria mantiene abierto un flanco que implicaun peligro
potencial de que ello ocurra, con los graves costos que algo
asi tendria para el debido proceso, la garantia estatal del
derechoadefensay el accesoigualitario alajusticia de todos
quienes habitan el pais.

EL PRINCIPIO

Entrevistado para esta misma edicion (ver seccién Guardar
Silencio), el abogado Jaime Arellano, ex subsecretario de
Justicia en la administracion de Ricardo Lagos (2000-2006) y
director del Centro de Estudios de Justicia de las Américas
(CEJA) hasta diciembre pasado, reconoce que la autonomia
de la Defensoria nunca fue tema durante buena parte de la
concepcién e instalacién inicial de la reforma procesal penal
iniciada en 2000 y que, con el paso del tiempo, se dio cuenta
del riesgo que puede correr la instituciéon al depender del
gobierno de turno, “que pudiera ejercer una presion indebida
en la defensa de ciertos grupos”.
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» “Como se observa, y mas alla de
esta independencia técnica, desde
su creacion la defensa penal publica
chilena quedo en una posicion
desmedrada, sobre todo respecto de
su contraparte penal, el Ministerio
Publico, y con una voceria técnicay
de politica publica en manos de una
jefatura institucional dependiente de
la autoridad politica de turno”.

Arellano cree hoy fundamental que el drgano estatal
encargado de la defensa penal de toda persona que lo
requiera tenga una funcién auténoma del debate de politicas
publicas y de la legislacion existente en materia de justicia
penal. “En el caso de la Defensoria, hubo un debate previo.
Algunos querian una defensa cien por ciento publica (...) y
otros unfondo licitable de defensa, con sistemade vouchers”,
recuerda.

Algo parecido sostiene el reconocido abogado, académico y
columnista Luis Cordero Vega, también entrevistado en esta

edicion (ver seccion Alegato de Clausura), quien aclara que
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el modelo original enviado al Congreso “era cien por ciento
de licitaciones de defensa penal mediante un sistema de
vouchers y quienes se opusieron a esta iniciativa fueron los
diputados que integraban la Comision de Constitucion, Legis-
laciéon y Justicia de la Camara, en particular el diputado Juan
Bustos”, recuerda.

Segun Cordero, el recordado parlamentario planted, como
profesor de derecho penal, que lo que habia que hacer
era crear un sistema de defensa penal especializado, que
permitiera contar con abogados técnicamente capacitados
para hacer frente a un Ministerio Publico que ya era
auténomo.

“El argumento del sistema de vouchers era que las personas
podian contar con abogados especialistas, pero que eso
podiaimplicarun gran problema, que eraira un abogado con
el subsidio publico, pero no saber cémo ese abogado iba a
gestionar ese subsidio (...) Preocupaba mucho la experiencia
estadounidense, donde habia un sistema mas bien pobre,
con muchas diferencias entre la calidad de la defensa
pagaday la publica. En Europa no existia muchoy en América
Latina se usaban mas bien los grandes grupos de abogados
funcionarios, con asistencia para todos los ambitos (..)
Entonces, en la CaAmara se apostaba por un sistema publicoy
lo que se negocio fue uno mixto”, aclara.

El abogado cuenta que, tras el debate, se negocid instaurar
un sistema de abogados publicos que se encargarian de
tomar las primeras audiencias y un sistema de licitaciones
que permitiera diversificar la atencién y tomar los casos mas
complejos. “Eso explicaque la cantidad de defensores locales
fuera explicitado en la ley con un nimero maximo (155 en ese
momento, 195 hoy). Como nos preocupaba también la calidad,
habia que evaluarla permanentemente y de ahi vienen las
auditorias externasy los estandares de defensa”, sefiala.

Cordero fue el primer jefe del Departamento de Evaluacion,
Control y Reclamaciones (DECR) de la Defensoria, unidad
administrativa cuya mision es “apoyar a los equipos
directivos -nacional y regionales- en la gestién de la calidad
del servicio de defensa, evaluando el cumplimiento de los
estandares vigentes, perfeccionando los mecanismos de
control establecidos por la ley y estableciendo acciones
correctivas en la prestacion del servicio”.
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» Marcela Werlinger: “Las
inspecciones son para todos quienes
prestan el servicio de defensa penal
publica, independiente de la calidad
que sean. Todos estan sujetos a los
mismos mecanismos de control (...)
cuando hacemos una inspeccion no
vemos si quien esta siendo evaluado
es institucional o licitado”.

En tanto le correspondid echar a andar al DECR y desarrollar
las herramientas de control de calidad de la defensa con que
cuenta lainstitucion, Cordero sostiene hoy que el sistema de
licitaciones se armé para dar cobertura cuando ya no hubiera
defensores publicos disponibles y que empezé a trabajarse
asiincluso antes de que se aprobara la ley de licitaciones.

“A poco andar nos dimos cuenta de que la cobertura de
defensores publicos en primeras audiencias se hizo poca,
y entonces el sistema de licitaciones se armé pensando en
que habia que multiplicar el nimero de abogados licitados,
para dar cobertura a este servicio universal que dictaba la
ley. La forma de hacer atractivo este sistema fue a través del
volumen de causas, escenario en que se dejé a los defensores
locales en aquellos lugares con menor causas”, asegura.

CONTROL PERMANENTE

Lainstituciéncuenta,entonces,conrobustasherramientasde
evaluaciony control de la calidad de la defensa incorporadas
desde un inicio a la ley de la Defensoria, lo mismo que las
caracteristicas del modelo publico-privado de prestacion de
servicios. De hecho, gracias al buen funcionamiento de todas
estas herramientas y otros logros -como el citado desarrollo
sostenido de diversas defensas especializadas- la Defensoria
ha ganado dos veces -en 2014 y 2019- el Premio Anual de
Excelencia Institucional (PAEI), que entrega el Servicio Civil,
aunque hasido ininterrumpidamente institucién finalista de
este certamen anual desde 2012.

Marcela Werlinger dirige la Unidad de Inspecciones, que
cuenta con diez inspectores, a quienes se suman ocho audi-



tores pares externos, como el ex presidente de la Corte Su-
prema Milton Juica o el reconocido penalista Luis Hermosilla,
entre otros. Seglin ella, afortunadamente el sistema de fisca-
lizacién de la Defensoria surgié en su disefio legal, que con-
cibio desde el principio que habria servicios prestados por
particulares que cumplirian una funcion publica.

“La gracia de la ley es contar con mecanismos de evaluacién
del desempefio en su propia letra, porque no bastaba la eva-
luacién funcionaria por Estatuto Administrativo, dado que el
servicio busca asegurar el respeto a los derechos y garantias
de las personas imputadas frente a la poderosa persecucién
penal del Estado (..) Por eso tenemos inspecciones, audito-
rias externas, informes y reclamaciones, y es una obligacion
institucional mantener estos mecanismos de control, porque
si no estuviéramos nosotros habria una situacién de desam-
paro juridico (..) EI Ministerio Publico y el Poder Judicial no
tienen nada parecido”, sefiala.

Actualmente, Werliger ejerce, ademas, la jefatura (s) del De-
partamento de Evaluacion, Control y Reclamaciones (DECR),
cuya labor esta directamente ligada al resguardo de los es-
tandares de defensa penal publica, que operan como una
norma interna que define parametros de calidad para todas
y todos los defensores publicos -institucionales o licitados-,
pues a partir de sus objetivos y metas asociadas se evalta el
desempefio de todos porigual.

“Las inspecciones son para todos quienes prestan el servicio
de defensa penal publica, independiente de la calidad que
sean. Todos estdn sujetos a los mismos mecanismos de con-
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trol (..) cuando hacemos una inspeccién no vemos si quien
esta siendo evaluado es institucional o licitado. Los para-
metros de cumplimiento son los mismos, independiente de
quién sea el prestador”, asegura.

Segun la directiva, el tratamiento posterior de los hallazgos
de estas mediciones “también es el mismo, aunque las con-
secuencias administrativas tienen cursos distintos, seglin se
trate de un defensor publico institucional o licitado (...) Claro,
es mas facil remover a alguien que no es funcionario. En el
caso de los licitados, las bases indican que, cuando detecta-
mos un muy mal desempefio reiterado, el Defensor Regional
puede pedir su sustitucién, iniciar un procedimiento sancio-
natorio o multar ala empresa, entre otras cosas. A nivel insti-
tucional, en cambio, sitenemos un defensor local en la misma
situacién, el camino del sumario administrativo es mas largo,
aunque he visto anotaciones de demérito o la pérdida de pre-
rrogativas en el ambito administrativo. Creo que las conse-
cuencias estan claras para los dos lados”, sostiene.

En todo caso, lajefa de Inspecciones aclara que el interés ins-
titucional en esto no es sancionar, sino superar las deficien-
cias y asegurar la calidad del servicio, por lo que la graduali-
dad de las sanciones y medidas a adoptar ante los hallazgos
esta regulada por resolucién del Defensor Nacional

“Los desempefios tienen distintas categorias, que estan regu-
ladas internamente, lo mismo que las medidas minimas que
debe tomar un Defensor Regional frente a un mal resultado.
Ademas, desde 2012 -bajo la administracién del ex Defensor
Nacional Georgy Schubert- empez6 a ser obligatorio trabajar

NOVENTA Y TRES « DEFENSORIA
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los malos resultados de un defensor o defensora, de modo
que todas las defensorias regionales deben presentar un plan
de trabajo para afrontarlos y nosotros informamos a Estu-
dios y se los aprobamos para que los ejecuten. Basicamente,
se hace un seguimiento a los mal evaluados, con actividades
y auditorias. Da lo mismo si son licitados o institucionales y
tenemos pocos casos en que los planes de accion no tengan
resultados”, indica.

ACCIONES CORRECTIVAS

Parte importante de las obligaciones del departamento apa-
recen sefialadas en su misién y tanto ahi como en sus obje-
tivos estratégicos se establece una de las herramientas fun-
damentales del sistema de calidad de la defensa publica: la
realizacion de acciones correctivas cuando se detecten areas
débiles en la prestacion de defensa. “Desde 2012 esta organi-
camente reconocido como obligacion que el equipo regional
no puede quedarse sin hacer nada con un mal resultado, por-
que compromete la responsabilidad de la jefatura si no hace
lo que tiene que hacer”, explica Werlinger.

Agrega que, ademas de los mecanismos que define la ley, la
institucién cuenta con herramientas internas para procesar
la informacioén cuantitativa: “Por ejemplo, tengo el informe
de Pedro Pérez, que tiene reparos mayores y le van a hacer
su plan de trabajo. Pero, ademads, juntamos esos hallazgos
con todos los informes de inspecciones y auditorias de pares
y vemos en qué areas hay mas hallazgos y si hay uno que se
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pueda priorizar por reiteracion. Con eso la institucién elige
qué areas se van a trabajar para todo el pais”, sefiala la jefa
de Inspecciones.

Otro mecanismo de control de calidad de la defensa publica
operaatravés de las licitaciones que, como sefiala la ley insti-
tucional, son procesos publicos para seleccionar a las perso-
nas juridicas o naturales que, mediante un contrato, ofertan
cobertura de defensa de calidad para un porcentaje de las
causas esperadas en un plazo determinado, lo que se divide
por zonas definidas seguin proximidad geograficay cobertura
de los juzgados de garantia.

Luego, el mecanismo de seleccion evalia las competencias
técnicasy economicas presentadas por los oferentes para los
distintos tipos de prestaciones que se licitan: defensa penal
general, de primeras audiencias, penitenciaria, adolescente,
indigenay de migrantes. Cada jornada licitada contempla un
equipo de defensa integrado por un/a abogado/a defensor/a
y un/a asistente administrativo/a. En algunos casos,
también incluye un/a trabajador/a social y/o facilitador/a
intercultural.

Ademas, los procesos de licitaciones de defensa se rigen por
Ley de Compras, de modo que la convocatoria, postulacion,
evaluacion, adjudicacién y contratacién se realizan a través
del portal www.mercadopublico.cl. Aunque el proceso es lle-
vado a cabo por la Defensoria, las normas y las decisiones so-
bre el sistemalas definen 6rganos externos a lainstitucion: el



» Natalia Laplechade: “Empezamos
a trabajar todo lo relacionado con la
prestacion de la defensa. Lo primero
que hicimos fue un analisis de como
se estaba prestando, tanto en o
tecnico como en el ambito de gestion
de personas. Ahi aparecio todo
estoy la necesidad de mejorar las
herramientas institucionales, es decir
bases, instructivos y manuales, entre
otros elementos”

Consejo de Licitaciones y los Comités de Adjudicacion Regio-
nal (CAR), que son integrados por representantes del sector
publicoy privado.

A nivel interno, todas estas tareas son coordinadas por la
Unidad de Licitaciones, que dirige Natalia Laplechade y que
depende del Departamento de Estudios y Proyectos (DEP).
Segun la profesional, hasta 2010 los procesos licitatorios de
defensa publica se realizaron de una forma, pero ese afio se
inicio unarevision del modelo y se cambié la forma en que la
Defensoria pagaba por la prestacion del servicio.

“Antes se pagaba por causa terminada, los defensores
publicos licitados cobraban segtin lo que producian. Se podia
acreditar cobertura, pero no necesariamente calidad, porque
si te apurabas mejoraba el resultado. Ese afio se decidio
cambiar absolutamente el sistema y en las nuevas bases se
establecié un monto fijo de pago, que es independiente de
cuantas causas termine un defensor en un mes. También
se definieron indicadores de defensa, lo que dio relevancia
a la gestion institucional de los defensores locales jefes,
porque se empezd a trabajar con una légica de equipo, con
mediciones, controles y metas del trabajo medidas por los
estandares de defensa, que también se actualizaron hace
algunos afios”, indica.

Segun Laplechade, mas tarde -en 2014- la institucion realizd
focus group con todos los prestadores de defensa licitada,
que arrojaron problemas de clima laboral y brechas remune-
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racionalesy deinfraestructura, entre otros temas, resultados
que llevaron ala Defensoria a establecer diversos ejes de tra-
bajo, uno de los cuales se orient6 al fortalecimiento del siste-
ma mixto, que quedo a su cargo.

“Empezamos a trabajar todo lo relacionado con la prestacion
deladefensa.Lo primero que hicimos fue un analisisde cémo
se estaba prestando, tanto en lo técnico como en el ambito
de gestion de personas. Ahi aparecié todo esto y la necesidad
de mejorar las herramientas institucionales, es decir bases,
instructivos y manuales, entre otros elementos, para poder
resguardar y mejorar la relacién laboral de los prestadores
con sus abogados”, recuerda.

Agrega que la dinamica incluyé incorporar cuestiones que
parecen bastante obvias en los contratos de licitacién, como
que una persona con fuero maternal debe ser reemplazada
en determinadas condiciones esperables, todo lo cual ahora
es parte de las condiciones pactadas, de modo que los
prestadores deben respetarlas.

“A través del perfeccionamiento de las bases de licitacion
y de los instrumentos internos, la Defensoria traté de
recoger todo esto, incluyendo criterios de equilibrio entre
prestadoresinstitucionalesy licitados, a través de un manual
operativo”, aclara.

Agrega que, entre otras razones, por eso hoy la institucion
habla de equipos de defensa publica en general, sin distin-
ciones, y también se sistematizé y unificé el instrumento de
ingreso, que es la prueba habilitante, que antes era diferente
para unosy otros, pero hoy es la misma, con igual metodolo-
gia. También comenta el nivel de detalle de los cambios apli-
cados a bases, manuales e instrucciones operativas.

“Seregulodlaprogramaciondeturnos,laasignacionde causas,
los derechos laborales basicos, los reemplazos. Por ejemplo,
larespectiva licitacion se adjudica -entre otros parametros-a
quien le paga mas a sus defensores y equipos de apoyo. La
intencién de la Defensoria ha sido siempre administrar lo
mejor posible este modelo mixto, nico en el mundo, a partir
de las herramientas legales y administrativas con las que
cuenta. Y si uno mira para atras, puede decir que las cosas
han mejorado y que el sistema funciona hoy con un mejor
equilibrio que antes”, asegura.
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Segunlaplechade,launidad quedirigeimpulsahoyiniciativas
que permitan medir con el mismo estandar al prestador local
o licitado, idea que contaria con un consenso mas o menos
establecido tras ser presentada al Defensor Nacional y los
directivos regionales de la institucién. “La idea es reducir los
indicadores y que éstos sean aplicables a todos, porque si a
los defensores les exigimos la misma calidad tenemos que
medirlos igual. Falta ese paso, pero para alla vamos”, asegura

La encargada de licitaciones valora también el trabajo
conjunto que su unidad realiza con el DECR: “Lo que ellos
hacen es controlar con nuestros instrumentos, entonces
toman nuestros manuales, nuestras instrucciones y nuestras
bases y las auditan. Y cada vez que ellos tienen un set de
hallazgos de contratos nos informan a nosotros. Por ejemplo,
las bases contemplan un incentivo que se lo gana el equipo
de defensa. Y aunque nosotros prohibimos que en esa
distribucién esté el duefio de la empresa, el DECR descubrio
que eso igual pasaba, asi que fuimos mas detallistas y
volvimos a perfeccionar las bases. Lo que ellos detectan es
muy importante para nosotros”, comenta.

Como queda claro, no se trata de un sistema perfecto, pero
si de uno que ha ido mejorando progresivamente, tal como
lo explica Marcela Werlinger: “Lo que se puede decir es que
la institucion mantiene un sistema que se preocupa de que
los servicios contratados sean de cierta calidad, que ese sis-
tema se fundamente en los mecanismos de evaluacion que
contempla la ley y que ademas reglamentados en los proce-
sos de trabajo internos, pero el trabajo de control de calidad
nuncatermina”.

UNA GRAN OPORTUNIDAD

Con todas estas herramientas, mecanismos y sistemas de
control en pleno funcionamiento, en estas dos décadas la
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Defensoria desarrolld su gestion y amplié su oferta especiali-
zada bajo el marco de su dependencia administrativa hacia el
Ejecutivo, pero buscando permanentemente su autonomia,
urgencia que fue prioridad para todos los Defensores y la
Defensora Nacional que han dirigido a la institucién. En ese
contexto, y a partir del consenso técnico logrado sobre esa
nocion, recién Andrés Mahnke logré un avance concreto en
este anhelo institucional.

El ex directivo lideré la defensa publica en dos periodos
sucesivos (2014-2017 y 2018-2020), pero fue casi al término de
su segunda administraciéon cuando el gobierno finalmente
apoyd una iniciativa de autonomia legal que se venia
trabajando desde antes, aunque el respectivo proyecto
legislativo fue presentado al Congreso por el gobierno recién
a fines del afio pasado, ya con el actual Defensor Nacional,
Carlos Mora, a cargo del servicio.

Sin embargo, fue en medio de ese proceso que el complejo
escenario social y politico del pais en los tltimos dos afios
abrid una inesperada ventana de oportunidad para plantear
un modelo de autonomia constitucional para la institucion.
Tras el complejo estallido social iniciado el 18 de octubre de
2019, las principales fuerzas politicas del pais negociaron
y suscribieron una urgente salida a la crisis, mediante el
denominado “Acuerdo por la paz y la nueva Constitucion”,
zanjado poco menos de un mes después, el 15 de noviembre
de ese afio.

Basicamente, la iniciativa estableci6 un itinerario
constituyente, que fijo para abril de 2020 la realizacién de
dos consultas plebiscitarias a la ciudadania: una para saber
si la gente queria o no una nueva Constitucién y otra para
definir qué tipo de érgano deberia redactarla. Finalmente,

casi el 80 por ciento de quienes votaron en ese proceso



aprobaron la idea de redactar una nueva carta fundamental
y otra mayoria relevante definio hacerlo a través de una
Convencién Constitucional, integrada por personas electas
especificamente para desarrollar esta tarea.

Un segundo plebiscito, efectuado en octubre de ese mismo
afio, eligio a los 155 integrantes del drgano, que comenzo a
trabajar el 4 de julio del afio pasado, con un plazo maximo de
doce meses para completar una propuesta de texto constitu-
cional cuya aprobacién final dependera de un plebiscito de
salida, previsto para el segundo semestre de este afio.

Las alarmas sonaron rapido en la Defensoria, porque sus di-
rectivos entendieron que, mas alla del avance del proyecto
legal presentado al Congreso, el proceso constituyente abria
una oportunidad Unica para lograr, por fin, el anhelado esta-
tus de autonomia constitucional. Mientras paralelamente el
Servicio Civil y el gobierno desarrollaban los procesos previs-
tos para elegir al nuevo jefe superior del servicio, la institu-
cion fue liderada durante casi todo el afio pasado por el ac-
tual Defensor Regional de Nuble, Marco Montero Cid, como
Defensor Nacional (s).

El directivo recuerda que “estabamos contra el tiempo,
en medio de una transicién institucional y de un proceso
constituyente que recién comenzaba. Veniamos saliendo del
estallido social, estabamos en plena pandemia -con todo lo
queelloimplicé-y teniamos que decidir siibamos a participar

» Marco Montero: “Estabamos

contra el tiempo, en medio de una
transicion institucional y de un proceso
constituyente que recién comenzaba.
Veniamos saliendo del estallido social,
estabamos en plena pandemia -con
todo lo que ello implico- y teniamos
que decidir si ibamos a participar o
ibamos a esperar el nombramiento
del nuevo Defensor Nacional y, de
participar, definir qué queriamos
lograr”.
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o ibamos a esperar el nombramiento del nuevo Defensor
Nacional y, de participar, definir qué queriamos lograr”,
explica

Seglin Montero, todos los estamentos institucionales apoya-
ron la idea de avanzar rapido y sumar a la Defensoria en el
proceso constituyente, pensando no sélo en la autonomia,
sino en aportar a la Convencion insumos técnicos relevantes
sobre los derechos y garantias de las personas en el proceso
penal. Para darle validez y legitimidad a ese debate interno,
se buscé la asesoria del Centro de Estudios de Justicia de las
Ameéricas (CEJA) y de la Universidad Alberto Hurtado (UAH), las
mismas instituciones que habian colaborado previamente
cuando se impulso el proyecto de autonomia legal.

“El tema constituyente era mucho mas que la autonomia.
Involucraba otros aspectos de fondo que la institucién
todavia no habia debatido con suficiente claridad, como el
tema del sistema mixto o el fortalecimiento institucional.
Entre los directivos nacionales surgid la idea de que esto no
podiamos hacerlos solos, que necesitabamos una mirada
externa y académica que nos orientara, porque nunca nos
habiamos detenido a conversar profundamente sobre esto”,
sefiala el Defensor Regional de Nuble.

Asi, entre agosto y octubre del afio pasado, todos los directi-
vos nacionales y regionales de la Defensoria, junto a repre-
sentantes de todos los estamentos internos y asociaciones
de funcionarios asistieron a cuatro talleres sucesivos de re-
flexién, que permitieron configurar una propuesta constitu-
cional de la defensa publica.

La iniciativa quedo reflejada en el documento “Propuesta
paraequilibrarlos derechosy garantias fundamentales de los
imputados y condenados en el sistema penal” (ver resumen
en paginas centrales) y, en paralelo, se definié una estrategia
para difundir esta iniciativa entre los convencionales consti-
tuyentes, particularmente quienes integran la ‘Comision de
justicia, érganos auténomos de control y reforma constitu-
cional’, ademas de tematizar toda esta historia a través de
esta edicidén de “Revista 93”.

“El documento es el resultado de un trabajo muy arduo, he-
cho con mucha prolijidad y tacto, porque finalmente logra-
mos un consenso que refleja una postura técnica totalmente
validada en lainstitucion, porque se construy6 a partir de las
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reflexiones que los propios funcionarios, directivos y asocia-
ciones hicieron. También fue un gran acierto hablar primero
de derechos y garantias y, dentro de eso, entrar en nuestra
autonomia. Me dejo muy tranquilo, porque satisface las ex-
pectativas de todos quienes participamos”, cierra Marco
Montero.

DEFENSOR NACIONAL

Consultado sobre este proceso, el Defensor Nacional, Carlos
Mora, dice tener claros los debates que ocupan hoy a la Con-
vencién Constitucional, como un consenso que reconoce la
necesidad de la autonomia constitucional para la defensa
publica, pero también cuestionamientos de fondo al sistema
mixto o la idea de que la defensa penal publica podria inte-
grarse a un servicio mayor, que englobaria otras areas del de-
recho, como familia, civil y laboral, entre otras.

LOS RESULTADOS DE 2020

| afio 2020 tuvo evidentes particularidades causadas
=== por |a pandemia de Covid-19, contexto en que la labor
= del DECR consider6 dos ejes: por un lado, potenciar

el sistema de gestién de calidad y mejorar el uso de las
herramientas de control y evaluacion y, por otro, mantener
los mecanismos legales e instrumentos de auditoria para
medir |la percepcion de la satisfaccion usuaria.

La contingencia sanitaria obligdé a suspender la ejecucion
de las inspecciones presenciales -tanto de defensa como
administrativas-, por lo que sélo se realizaron las del primer
trimestre. Las primeras estuvieron suspendidas hastaoctubre
de 2020 y luego se retomaron en formato remoto, para que
las y los inspectores pudieran presenciar las audiencias por
video conferencia y entrevistaran a las personas imputadas
de modo no presencial.

Asi, se realizaron 23 inspecciones presenciales y 14

inspecciones remotas, de cuyo total 15 obtuvieron una
evaluacion conforme a estandares, once recibieron
reparos menores, seis reparos mayores y una un resultado

insuficiente.
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“El cambio de sistema no pasa por una decision de la
Defensoria Penal Publica, sino que es potestad exclusiva
del Congreso y de los constituyentes. La Defensoria siempre
ha funcionado bajo el modelo mixto y, por lo tanto, todo lo
que hemos logrado ha ocurrido bajo ese marco legal. Ante la
pregunta de si preferimos un sistema mixto o uno totalmente
estatal, la respuesta es que eso no estd bajo nuestra
potestad y quienes deben definirlo son los érganos antes

mencionados”, afirma.

Y cuando se habla de una gran defensoria general, que inte-
gre distintas areas del derecho, Mora sostiene que la necesi-
dad de una defensa publica auténoma y especializada en el
area penal tiene que ver con los bienes juridicos que estan
en juego en este ambito, que son distintos a los vinculados a
otros tipos de defensa.

Ademas, la Unidad de Inspecciones ejecutd dos campafias de
supervision remota: una de teorias del caso y otra de tipo te-
matico sobre enfoque de género. En total, se revisaron 5 mil
655 causas que figuraban con personas imputadas privadas
de libertad. Luego se emitieron 27 informes, uno por cada
region, salvo en las Defensorias Regionales Metropolitanas
(Norte y Sur), Valparaiso y Tarapacd, donde se hicieron infor-
mes por zonas o por agrupacion de zonas para obtener repor-
tes expeditos y gestionar de inmediato cualquier hallazgo.

Segun el consolidado nacional, el 28,4 por ciento de los casos
revisados (mil 608) no contaba con teoria del caso y en 368
causas que si tenian teoria (9,1 por ciento), ésta no era perti-
nente. A nivel regional, la Regiéon Metropolitana Sur totalizo
mil 139 causas revisadas, de las cuales 328 (28,8 por ciento)
no tenian teoria del caso y en otras 154 causas (19 por ciento)
ésta no era pertinente.

Respecto de la inspeccion sobre enfoque de género, se eva-
luaron las causas de 175 imputadas sujetas a prisién preventi-
vaenAricay Parinacota (27), Tarapaca (115) y Antofagasta (33),
considerando la mayor cantidad de casos en estas regiones,
el tipo de causasy las caracteristicas de las usuarias, que sue-
len reunir varias condiciones de vulnerabilidad. Los resulta-



“Es diferente ver temas laborales, de familia o civiles, donde
el conflicto juridico es entre particulares. En materia penal
es distinto, porque es el Estado el que persigue penalmente
a un particular y por eso se requiere una institucién auténo-
ma, técnica y especializada, capaz de contrapesar al Estado,
sobre todo en casos en que se vean vulnerados los derechos
humanos”, asegura.

Finalmente, la institucion vive hoy un escenario expectante,
conel proyectode autonomialegal anunciado porel gobierno
ya presentado al Congreso, con una propuesta convencional
que permitiria modificar los mecanismos de gobierno corpo-
rativo del Poder Judicial, el Ministerio Publico y la Defenso-
ria, y con una iniciativa propuesta por Felipe Harboe y otros
constituyentes, para dotar de autonomia constitucional a la
defensa publica y que se asemeja bastante a la propuesta
constitucional que tematiza esta edicién de “Revista 93”. G

dos mostraron que en 162 de las causas (92,5 por ciento)
sus defensoras o defensores publicos no incorporaron
elementos de género en sus teorias del caso o estrategias
de defensa. Las regiones con mayores hallazgos negativos
fueron Tarapaca y Antofagasta. En términos positivos, en
13 causas si se incorporaron los criterios de género y la re-
gion con menos hallazgos fue Arica y Parinacota.

También debieron suspenderse las auditorias externas
previstas, entre ellas la de contratos de licitacién de de-
fensa publica. En cambio, el DECR supervisé los contratos
administrativos de defensa mediante dos proyectos: uno
de supervision de Mercado Publico y garantias (con una
muestra de 69 contratos de licitacién iniciados en 2019 y
2020) y otro de supervisiéon de estados de pago, con una
muestra de 226 casos, de los cuales 184 correspondian a li-
citaciones de defensa general y 48 a defensa penitenciaria.

Las auditorias de pares, en tanto, funcionan desde 2019
y suponen la contratacion de reconocidos abogados
externos de amplia trayectoria en el sistema procesal
-como exjueces, exdefensores publicos y exfiscales-,
para que revisen las actuaciones y la calidad del servicio
prestado por las y los defensores publicos. En 2020 se
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» Carlos Mora: “El cambio
de sistema no pasa

por una decision de la
Defensoria Penal Publica,
Sino que es potestad
exclusiva del Congresoy
de los constituyentes. La
Defensoria siempre ha
funcionado bajo el modelo
mixtoy, por lo tanto, todo
lo que hemos logrado ha
ocurrido bajo ese marco
legal”.

realizo la tercera etapa de esta medicion en siete regiones:
Arica y Parinacota, Atacama, Coquimbo, Nuble, Los Rios,
Aysén y Magallanes. Cada auditor evalué unos 50 casos,
sumando 350 medicionesy 308 hallazgos, concentrados en
falencias de defensa técnicacomo no efectuaralegaciones
sobre lalegalidad de la detencion cuando corresponde, no
contar conunateoriadel caso niunaestrategia de defensa
claras y con promover suspensiones de audiencias no
vinculadas alas necesidades delimputado o alaestrategia
de defensa.

Parte importante del trabajo posterior consistié en inte-
grar los resultados de las inspecciones de defensa y de
las auditorias de pares -ambas cualitativas-, buscando
aportar al disefio y ejecucién de acciones correctivas y su
seguimiento posterior. La labor incorporé la informacién
de ambos mecanismos en 2018 y 2019, con un total de 990
casos y 2 mil 540 hallazgos de conductas infractoras. El
resultado se sistematizo y agrupd en cinco etapas proce-
sales: primeras audiencias, investigacion, audiencias de
preparacion de juicio oral, juicios orales y post sentencia,
para presentarla a las defensorias regionales en los ‘talle-
res de calidad’, simplificando asi la definicién de acciones
para resolver estos problemas. G
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A CONFESION DE PARTE

@

Rafael Blanco, académico de la UAHy
ex coordinador nacional de la reforma
procesal penal:

"EL ULTIMO ESLABON
DE PROTECCION
DE LOS DERECHOS
EN EL SISTEMA
INSTITUCIONAL
ES LA DEFENSA
PENAL PUBLICA”"

» Partidario de que el proceso constituyente
dote a la Defensoria Penal Publica de autonomia
constitucional, Blanco advierte, sin embargo,
diversos riesgos en el debate convencional y los
explica en detalle en esta entrevista: “Lo que
queda es una carrera que requiere disciplinay
persistencia. Estar encima del proceso, para no
soltar el objetivo politico estratégico principal”,
asegura.

» Por Marcelo Padilla Villarroel,
periodista Defensoria Nacional.
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afael Blanco Suarez es abogado de la Universidad

Catolica, Master del School of Law de la Inter

American University of Puerto Rico y graduado

en diversos cursos de litigacion penal de la

Procuraduria Criminal de Estados Unidos y de
la California Western School of Law, entre otros estudios.
También hasido académico de diversos centros de ensefianza
superior y actualmente es director y docente del postitulo
en derecho procesal penal y del diplomado internacional en
litigacion penal estratégica de la Facultad de Derecho de la
Universidad Alberto Hurtado (UAH), de la que también fue
decano.

Sin embargo, un dato clave para convocarlo a esta entrevista
fue su rol como jefe de la Division Juridica del Ministerio de
Justicia y coordinador nacional del proceso de instalacion
de la reforma procesal en Chile, cuando Blanco fue actor
protagoénico en la ‘cocina’ de uno de los procesos de cambio
institucional mas profundosy exitososde la historia nacional.

Otro dato clave para explicar el siguiente didlogo ocurrio
entre agosto y octubre del afio pasado, cuando él fue uno
de los académicos que asesoro a la Defensoria Penal Publica
en un inédito y participativo proceso de definicién interna
de la propuesta constituyente que la institucion presento
a la Convencion Constitucional. En las siguientes paginas,
este reconocido académico explica en detalle los riesgos y
oportunidades que observa en este proceso para la defensa
penal publica chilena.

-¢Como evaluia el avance del proceso constituyente? Se
aprecia una enorme demanda de diversas instituciones,
organismos y entidades por ser escuchados en el proceso...
-La Convencidén entré en un periodo de debate mas intenso
y técnico, donde habra espacios para poner sobre la mesa la
evaluacion particular del sistema de justicia penal y, sobre la
base de diagndsticos de los actores y expertos, consensuar
ciertas lineas matrices de lo que debieran ser las reformas
institucionales. Es un buen momento, porque desde que
se instalo la reforma procesal penal ya hay conocimiento
acumulado, datos, experiencia y evaluaciones que denotan
la necesidad de hacer mejoras en varios segmentos: en los
gobiernos del Poder Judicial y del Ministerio Publico, en la
estructura institucional de la Defensoria Penal Publica, en la
incorporacién de nuevas figuras o instituciones.
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Por ejemplo, se ha discutido mucho el tema de los jurados. Es
un buen momento para que el proceso constituyente se haga
cargo de esto y pueda incorporar en la nueva Carta Magna
aquellos elementos que son propiamente constitucionales y
que pueden darle sostén al sistema de justicia penal en los
préximos 20 afios.

-Segun distintas opiniones, pareciera existir consenso
técnico sobre la necesidad de autonomia constitucional
parala Defensoria... ;Qué le parece?

-Es importante que muchos convencionales sean actores del
sistema. Han sido defensores, litigantes, querellantes... Eso
permiteunamiradadesde dentro,loqueesbueno.Yenelcaso
de la Defensoria, creo que la Convencidén instalé, ademads, una
mirada politica sobre el sistema politico institucional donde
calzan muy bien las exigencias de una Defensoria Penal
Publica autéonoma. Por un lado, hay una cierta lectura sobre
la necesidad de redistribuir poder en el sistema politico en
general, y eso tiene que ver con temas territoriales y aspectos
institucionales. Dentro del sistema penal, creo que esa
redistribucién del poder supone acrecentar la volumetria
simbodlica y funcional de la Defensoria, elevandola a un
estatus equivalente al del Ministerio Publico, que es el actor
contrael que litiga.

Después hay un tema sobre la defensa efectiva de derechos
y garantias que esta muy instalado en los constituyentes y
en la mirada general sobre el sistema politico. Y creo que la
defensa penal publica, como ningln otro actor, estd llamada
precisamente a cautelar los derechos y garantias de quienes
son perseguidos por el Estado.

Y tercero, también se ha criticado mucho en la dinamica
politica como controlar la arbitrariedad en el uso del poder.
Y, de nuevo, creo que la defensa penal publica cumple aqui
un rol inescindible, precisamente porque tiene estas dos
légicas: porunlado, proteger derechosy garantiasy, por otro,
controlar la actividad persecutoria del Estado (Ministerio
Publico y policias). No sacamos nada con tener un catalogo
exhaustivo de derechos si no tenemos mecanismos y
dispositivos institucionales que efectivamente frenen la
arbitrariedad. En simple, el tltimo eslabdén de proteccion de
los derechos en el sistema institucional es la defensa penal
publica.



Sobre la base de la Constitucion, las leyes y los tratados
internacionales, hay un actor que es el defensor, quien
estd en una audiencia ante un actor imparcial, el juez, para
decir ‘mire, esto no esta bien en la persecucién, aqui hay
vulneracién de derechos y garantias, hay una persona que
estd mal detenida, hay una prueba que se obtuvo de manera
ilegitima’.

Entonces, en la légica estrictamente politica, distribucion
del poder, proteccién de derechos y garantias, y control de la
arbitrariedad del Estado... esas tres variables, que estan en la
I6gicade los convencionales, las encarna muy bien la defensa
penal publica. Es una oportunidad probablemente Unica.

-En los talleres en que la Defensoria definié su propuesta
constitucional, usted expuso algunos riesgos del entorno
politico, como una eventual atomizacién de miradas
en la Convencion... ¢Qué se puede esperar del debate
constituyente hoy?

-Diria que hay oportunidades. La principal, claramente, es
dotar a la Defensoria Penal Publica de un nuevo estatus
de autonomia constitucional. Reforzar tanto su identidad
simbdlica como la prestacién de sus servicios. Pero también
hay riesgos y probablemente estan en la macro convencion,
asociados a la incapacidad de percibir la relevancia critica

A CONFESION DE PARTE

» “Es un buen momento,

porque desde que se instalo la
reforma procesal penal ya hay
conocimiento acumulado, datos,
experienciay evaluaciones que
denotan la necesidad de hacer
mejoras en varios segmentos: en
los gobiernos del Poder Judicial
y del Ministerio Publico, en la
estructura institucional de la
Defensoria Penal Publica, en la
incorporacion de nuevas figuras o
instituciones”.

que tiene la prestacion de defensa publica en los sistemas
democraticos, relativizar esa funcion.

Es la mas desdibujada, porque normalmente las miradas se
concentran en la necesidad de reformar la institucionalidad
de las policias -particularmente de Carabineros- y en
como redibujar la estructura de gobierno del Ministerio
Publico. Y como ambos actores tienen responsabilidad en la
persecucion del delito, la gente suele estar muy preocupada
de como se persigue el delito y no de como se defiende a
quien aparece justa o injustamente imputado, pero que tiene
derecho a ser tratado y considerado como inocente. Es una
|6gica contra mayoritaria y eso requiere una mirada mucho
mas complejay sofisticada. Y creo que eso estad en la mirada
de varios constituyentes, pero no de todos.

Un segundo riesgo es también una incomprensién, pero no
de quienes no les gusta la defensa publica, sino de quienes
les gusta. Tiene que ver con no entender que el sistema de
justiciapenal esde tal complejidad normativa, procedimental
y sustantiva, que no es comparable con los otros 6rdenes
normativos. Y eso se expresa en la configuracion delilicito, en
las consecuencias penales, en las sancionesy su envergadura,
en el uso del sistema penitenciario, en los modelos de control
de la actividad policial... Son muchos eslabones.

NOVENTA Y TRES « DEFENSORIA

21



22

Para prestar servicios de defensa efectivos, eficientes y de
calidad serequiere un grado de especificidad completamente
disociado de ideas de macro modelos de defensa integrados,
donde quepan prestadores de defensa penal, laboral,
tributaria o del consumidor, entre otras. No s6lo porque entre
si son muy diversas y requieren dinamicas y practicas muy
distintas, sino porque dentro de los modelos democraticos,
el sistema penal es donde se violan mas sistematicamente
los derechos mas caros de las personas: la libertad y, muchas
veces, la integridad fisica. Hay mucha base cientifica para
respaldar esto.

Entonces necesitamos una estructura institucional no sélo
técnicamente muy potente, sino especializada, que ademas
requiere estarrodeadade unainstitucionalidad que garantice
la autonomiay la especialidad, es decir un espacio de accion
propio. Es legitimo pretender establecer mecanismos
efectivos de proteccion de derechos en todos los ambitos
normativos, pero en este en particular, por las razones que
doy y por su complejidad, ello exige una institucionalidad

propia.

Pero hay una segundarazon, que tiene que ver con el modelo
acusatorio establecido no sélo en Chile, sino en varias partes
de América Latina. Es un modelo tripartito. Por un lado, el
Ministerio Publico, 6rgano auténomo constitucionalmente,
especifico y propio, que persigue el delito. Luego jueces y
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juezas, en un modelo jurisdiccional de control de garantias
y adjudicacion, y un tercer actor, la defensa penal publica. El
sistema acusatorio requiere de tres prestadores auténomos
entre si, con volumetrias institucionales equivalentes, para
que puedan prestar adecuadamente los servicios a los que
estan llamados.

Ademds, aca se producen controles horizontales. La Fiscalia
ejerce control sobre la policia; la defensa ejerce un control
horizontal sobre la actividad persecutoria del Estado; los
jueces, a su vez, realizan controles de garantia sobre las
pretensiones del jus puniendi.. Es un sistema de control
cruzado, en el que se inserta la defensa penal publica. Eso no
ocurre en los otros modelos -por ejemplo en los laborales o
de defensadel consumidor-y creo que esas razones justifican
que en la Convencion, finalmente, se apruebe un modelo de
defensa institucional.

Y entre los iniciados, el riesgo estd en la inclinacién a pensar
que la solucion institucional de los sistemas de defensa esta
en agruparlos a todos en un mismo saco, lo que me parece un
error por las razones que hemos dado.

-iLos argumentos a favor de esa idea serian el tema
presupuestario o la gobernanza, basicamente?

-No es improbable que en la mente de algunos esté la idea
de generar economias de escala y, por lo tanto, agrupar



» “No sacamos nada

con tener un catalogo
exhaustivo de derechos si

no tenemos mecanismosy
dispositivos institucionales
que efectivamente frenen la
arbitrariedad. En simple, el
ultimo eslabén de proteccion
de los derechos en el sistema
institucional es la defensa
penal publica”.

a un conjunto de actores que, entre comillas, suenan
homologables, pero eso no resiste comentario técnico,
porque tratar de comparar y homologar la defensa del
consumidor con la defensa penal publica no tiene ningtn
asidero técnico sostenible.

Otro argumento tiene que ver con las responsabilidades
Estado de Chile.
Interamericana de Defensorias Publicas (Aidef) y el sistema

internacionales del La Asociacion

interamericano de derechos humanos han insistido en
la necesidad de que los Estados provean servicios de
defensa penal especificos y auténomos, que cuenten con
una institucionalidad propia, especifica y auténoma. Esas
exigencias no se satisfacen con los actores bajo un mismo
paraguas.

Las economias de escala terminan afectando la calidad
de la prestacion de los servicios. Es la tipica discusién de
como distribuyo el presupuesto entre los distintos actores
y se puede terminar afectando mucho la cobertura. Pero
lo mas complejo es que en los sistemas genuinamente
democraticos, con unasolida institucionalidad, la proteccién
de los derechos de los mas vulnerables, y dentro de ellos
aquellos en donde esta en debate la genuina conviccion de
proteccion de garantias, se da especialmente en el sistema
penal, porque la pregunta es ¢como reacciona el Estado, el
modelo politico, ante quien transgrede una norma penal? Y
esa es unacuestion contra mayoritaria.

A CONFESION DE PARTE Q

Las mayorias, particularmente cuando se instalan légicas
populistas, fascistoides, lo que quieren son maximas penas,
ojald perpetuas o de muerte, y la pregunta es como el Estado
protege los derechos, aiin de quien ha vulnerado normas tan
importantes como las penales. Esa reaccién, que es contra
mayoritaria, requiere fuertes niveles de conviccién, pero
como ésta puede ser feble, requiere un modelo institucional
que garantice que, aun cuando haya una mayoria vociferante
de pocas convicciones democraticas, que promueve la
inexistencia de defensas penales, que volvamos a un sistema
inquisitivo por eficiencia o que las policias y los Ministerios
Publicos tengan el triple del poder que tienen hoy, eso no
diluya la estructura de la defensa penal dentro de este mega
servicio que algunos estan pensando.

Siuno recurre a esta logica contra mayoritaria, quienes mas
recursos se van a llevar, seguramente seran los defensores
del consumidor, los laborales y al final los defensores
penales, que son los que gozan de menos comprension
ciudadana. La redistribucion de poder y de recursos dentro
de una estructura macro de defensa también es una mala
idea para la defensa penal, porque va a ser el servicio menos
comprendido, el mas contra mayoritario.

Creo que esta también es una buena oportunidad para volver
sobre la idea de que la Defensoria requiere un espacio de
autonomia constitucional, pero si esa convicciéon no llega,
alguien podria decir ‘bueno, también podriamos migrar hacia
un modelo de autonomia funcional, de naturaleza legal’. Es
una amenaza, porque si ocurre, alguien podria decir ‘mire,
no soy yo la puerta que usted tiene que golpear, sino que es
el futuro Congreso. Vaya alli a discutir la autonomia legal’. Y
no sabemos si el futuro Congreso va a tener oidos para una
autonomia funcional, sobre todo después de este proceso, en
quevaaquedarredibujaday asentada lalégicainstitucional.
Creo que nuevos cambios muy radicales no se van a producir
y, mas bien, vamos a estar concentrados en cémo instalar la
estructura definida por la convencion.

Si bien hay, en teoria, buenas razones para pensar que la
Defensoria podria mejorar con un sistema de autonomia
legal que la garantizara, la pregunta es si hay genuino
espacio politico para hacer esa discusiéon en el Congreso,
cuando todas las miradas y la atencién estan centradas
en la convencién. Se pueden lograr de mejor forma los
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objetivos con una autonomia constitucional. Es el momento
para hacerlo, hay espacio para ello. Y al revés, creo que si
esta oportunidad no se toma, porque alguien define no la
irrelevancia de la Defensoria, sino un modelo alternativo de
autonomia, vendria la amenaza de que el Congreso futuro
no tuviera ni la sensibilidad ni el espacio para hacer esa
discusién, como de hechonolahatenido en todos estos afios.

-Algunos constituyentes han instalado también la necesidad
de debatir la continuidad del modelo mixto o la idea de que
la defensa publica sea completamente institucional... ;Qué
le parecen estas iniciativas?

-Son pocos los modelos puros, porque aiin modelos institucio-
nales como los de Guatemala, Republica Dominicana o inclu-
so el estadounidense tienen mecanismos de externalizacién
de servicios a través de prestadores uninominales o institu-
cionales, aunque esos son ajustes propios del legislador. No
puedo modificar la Constitucién a cada rato. Si la evaluacion
de politica publica dice que es mejor migrar ahora hacia un
modelo mixto con mas o menos dosis institucional, esa forma
de calibrar el modo de prestacién de servicios es mas propia
delaley que de la Constitucion. Tengo convicciones mas bien
minimalistas. En lo esencial, derechos y garantias. Incluso en
laldégicainstitucional, las cuestiones centrales, como el tema
de la funcidn, del gobierno. Pero el tipo y modelo de presta-
cién debiera quedar entregado a la ley.

Segundo, independiente de las buenas razones técnicas para
derivar ese punto en particular a la ley, otra de las amenazas
esquesiesedebateseinstalaenlaconvencion, puede generar
una dispersiéon de ideas que termine por contaminar la idea
matriz y que finalmente no haya consenso y todo se diluya.
Es otra amenaza: abrir un debate sobre el cual hay legitimas
discrepancias, incluso internas, mucho mayores que si la
autonomia debe ser constitucional o no. Hay discrepancias
legitimas entre los convencionales, dentro de la Defensoria,
dentro de los actores del sistema, dentro de los académicos,
entonces es una mala idea.

Tercero,esovaatrasladarundebatealalégicapresupuestaria.
Lo mejor seria que eso quedara fuera. El problema es que se
va a debatir. Sila Defensoria es llamada a pronunciarse sobre
este punto, lo logico seria insistir en la necesidad de que
€s0, con mas antecedentes, pudiera trasladarse a un debate
legislativo, porque va a requerir analisis de costos que hoy
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no existen, impactos presupuestarios que habria que armar
sobre la marcha y tratar de promover una postura interna
dentro de la convencion, lo que veo aiin mas complejo... Pero
claro, hay razones que enfrentan también a los técnicos en
el modelo que no es bueno que se expresen en el debate
convencional, porque politicamente hablando, esta idea de
divide paravencer se puede expresar muy bien en esta légica.

Hay que tomar los grandes consensos, que fundan la idea
de una nueva Constitucion, para insertar en ella los nudos
gordianos de eso, que son una defensa penal publica
funcional y patrimonialmente auténoma, que tenga a su
cargo de manera especializada y Unica, no compartida, sélo
prestaciones de defensa penal, no de otros tipos de defensa,
y que al mismo tiempo se ocupe este espacio para promover
una idea de debido proceso que la defensa penal se ha
preocupado también de inocular en los convencionales. No
s6lo promuevo una institucionalidad, sino que lo hago para
conseguir un objetivo, que es el debido proceso. No hay sélo
una reivindicacién corporativo-gremial, porque el objetivo
politico democratico requiere asegurar derechos y garantias
delosjusticiables que son perseguidos por el aparato estatal.

-Usted también ha advertido sobre retrocesos tanto para
el sistema de justicia como para la Defensoria... ;Cuales
podrian ser?

-Cuando se instald la reforma, quisimos cambiar el modelo
de una persona que investigaba, acusaba y fallaba, que
concentraba poder, que desdibujaba la imparcialidad y
el control de garantias.. Pero luego se han hecho varias
modificaciones y todas apuntan a mas atribuciones para los
organos policiales y el Ministerio Publico, mas restricciones
de derechos, mas facilidades para afectar derechos y
garantias a nivel de medidas cautelares, entonces se van
desdibujando y afectando progresivamente los equilibrios
del sistema acusatorio.

Segundo, vas afectando los controles horizontales. La policia
tiene hoy mas autonomia ante el fiscal que al inicio de la
reforma.Y los fiscalestambiéntienensefialesdel legisladoren
torno al uso de medidas cautelares que también desdibujan
un poco el rol de objetividad que el Ministerio Publico debiera
ostentar. Detras de eso siempre sevaescondiendo un germen
inquisitivo.



-Un ejemplo es el marco rigido para los delitos contra la
propiedad...

-Claro, son ejemplos que, ademas, van atando de manos a los
jueces en su rol genuinamente imparcial. Es la desconfianza
tradicional, que se da en Chile y en varias partes del mundo,
entreellegisladoryeljuez.Esdecir,quieroresolverel problema
antes de que el juez decida en el caso a caso, imponiéndole
marcos rigidos. El modelo funciona en la medida que los
actores centrales del modelo acusatorio -jueces, fiscales y
defensores- gozan de genuina autonomia para decidir en sus
ambitos de competencia, donde ademds operan mecanismos
de control horizontal y reciproco. Al final, por un problema
de separacién de funciones, el legislador no toma decisiones
jurisdiccionales ni los jueces toman decisiones legislativas,
pero se esconde este germen de ir construyendo un modelo
inquisitivo que amarra de manos a la defensa, le quita poder
y atribuciones, y seva confiando cadavez masen el 6rganode
persecucion penal.

Es decir, un cumplimiento formal, pero no efectivo...
Exacto. Y todavia hay muchos en Chile que descreen del
modelo acusatorio. No creen en un modelo de balance de

A CONFESION DE PARTE Q

» “Para prestar servicios de
defensa efectivos, eficientesy
de calidad se requiere de un
grado de especificidad que
es completamente disociado
de ideas de macro modelos
de defensa integrados,
donde quepan prestadores
de defensa penal, laboral,
tributaria o del consumidor,
entre otras”.

poder y le quisieran quitar mas atribuciones a la Defensoria
y dotar de mas de ellas a la policia, como un dérgano que en
el fondo investiga, decide y comunica en algiin momento
esta decision a la Fiscalia, con lo cual se desdibuja otro de
los dispositivos del acusatorio: fiscales que controlan la
actividad policial. Y eso lo hemos visto cada vez que en las
reformas se promueve la idea de dejar que la policia haga
trabajo investigativo sin control de la Fiscalia, lo que esta
ocurriendo en varias partes de América Latina.

Finalmente, apostamos por aquellos 6rganos técnicamente
menos preparados, que ademas tienen el monopolio de las
armas, para darles mayores niveles de autonomia, frente
a dérganos que son técnicamente preparados, que tienen
responsabilidades legales y que estan controlados por la
actividad jurisdiccional. Hay un espacio que es complejo
desatender y que en Chile hemos desatendido. Todo lo del
control preventivo policial, los controles de identidad, los
registros, etc.

Uno conoce lo que termina derivando en el subsistema penal,
pero en el resto, ¢quién controla? No tenemos una ley de
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atribuciones policiales preventivas, como en otros paises
-Uruguay, Colombia-, cuya regulacion hace mas efectivo
el control sobre la discrecionalidad policial. Mientras no
tengamos esoy sigamos disminuyendo las atribuciones de la
Fiscalia sobre la policia y jibarizando las responsabilidades
o atribuciones de la Defensoria, claramente volvemos a un
modelo inquisitivo.

-éQué criterios debiera incluir la estrategia politica de la
Defensoriade aquienadelante enlaConvencidn, a propoésito
del actual ‘contexto liquido’ que usted mencionaba en los
talleres?

-El riesgo politico mas grande probablemente esté dado
porque en la Convencién no se produzcan los qudrums
necesarios para avanzar en la autonomia constitucional
de la defensa penal publica. O sea, que avancen el Poder
Judicial y el Ministerio Publico y se quede como el pariente
pobre del sistema de justicia penal. Y eso podria producirse
por la incomprension de su rol contra mayoritario, del que
nos acordamos solo cuando vemos a un inocente privado
de libertad, cuando el sistema penal fracasa y la sociedad
se conmociona, pero el dafio ya estd hecho y es irreversible.
Reaccionamos en el limite, cuando ya es tarde. Y estovuelve a
poneren el tapete laimportancia de ladefensa penal publica.
A nivel regional, creo que el ‘Proyecto Inocentes’ ha sido muy
elocuente para eso.

El segundo riesgo es que no haya espacio para mejorar el
catalogo de derechos y garantias de la Constitucion. Es un
riesgo acotado, porque Chile suscribid el Pacto de Derechos
Civiles y Politicos y la Convencion Americana... pero es evi-
dente que en nuestra Constitucion hay algunos derechos y
garantias que estan mal regulados, deficientemente regula-
dos o simplemente no regulados, entonces siempre tenemos
que recurriral articulo 5°inciso segundo o a la jurisprudencia
de los tribunales. Seria un riesgo no poder avanzar también
en el fortalecimiento y perfeccionamiento de los derechos y
garantias, particularmente en el &mbito penal.

Un tercer riesgo es que alguien diga ‘si, estamos de acuerdo
con la autonomia, pero queremos regular el gobierno de la
defensa penal’,en el que finalmente se estructure un modelo
de nombramientoy remocién que borre de un plumazo la au-
tonomia... por ejemplo, que diga que el Presidente nombrara
y removera a su discrecion... ahi no se ha ganado nada. Y este
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es un debate mas dificil, porque tenemos dos opciones: dejar
que los mecanismos de gobierno corporativo, particularmen-
te las autoridades superiores y los 6rganos que participan en
esa designacion, se dejen a la ley o que quede algo de eso en
la Constitucién. Si ocurre esto ultimo, el riesgo es que tam-
poco hay grandes consensos sobre cuadl es el mejor modelo...
¢Quién nombra al Defensor o Defensora Nacional? Lo nombra
el Presidente, previo concurso de Alta Direccién Publica, que
hoy esta rodeada de criticas, porque tiene autonomia, pero
no la suficiente. Fui miembro del Consejo de Alta Direccién
Publicay es evidente que requiere una modificacion que va-
rios actores estan empujando, para que sea un drgano genui-
namente autonomo e independiente legalmente, a imageny
semejanza del Consejo Para la Transparencia (CPLT).

Siesofueseasi,unoprobablemente podriadisefiarunsistema
que tuviera un concurso previo meritocratico, transparente,
competitivo, para la propuesta de una terna de Defensor o
Defensora Nacional, y que luego el Presidente tuviera que
proponer un nombre al Senado, que se ratificara con un
qudérum de dos tercios o tres quintos, la tipica discusién. Si
entramos en ese debate, es mas de ingenieria de detalle, pero
ahise juega finalmente una autonomia genuina. Y este es un
problema, porque en América Latina hay varios paises en que
Naciones Unidas o Human Rights Watch han cuestionado
la genuina autonomia funcional de las defensorias penales.
El caso mas evidente ha sido el venezolano, que no tiene
defensores y defensoras genuinamente auténomos.

Y esto me lleva a otro punto que justifica, ademas, esa
autonomia: tampoco parece sensato que la Defensoria
dependa del Poder Judicial, como ocurre en otros paises. Es
una mala idea. Confundir el rol de la jurisdiccién con el rol
de la prestacion de defensa no tiene ningun fundamento
técnico y, ademas, normalmente los jueces y juezas sienten
que son el eslabén mas relevante del ambito jurisdiccional y
que el defensor goza de un estatus de menor nivel, de modo
queeljuezojuezatiendenaimponerseyesodiluyelariqueza
tripartita del modelo acusatorio.

Si es parte del Poder Ejecutivo, como ocurre en varios paises,
se produce una pérdida de autonomia e independencia que
son fundamentales y que es lo que estamos cautelando o
intentando armar en esta vuelta institucional. El Ejecutivo
discute simultadneamente en el Congreso el presupuesto de



» “Si bien hay, en teoria, buenas
razones para pensar que la Defensoria
podria mejorar con un sistema de
autonomia puramente legal que la
garantizara, la pregunta es si hay
genuino espacio politico para hacer
esa discusion en el Congreso, cuando
todas las miradasy la atencion estan
centradas en la convencion”,

las policias y de la Defensoria. Eso es incompatible y hace
necesario que la Defensoria goce de autonomia.

No son muchos los modelos con autonomia constitucional o
legal fuerte. En América Latina son los menos y eso muestra
también el efecto que esto tiene sobre la relevancia, los
recursos y la volumetria institucional de las defensorias, que
son las grandes perdedoras de la instalacion del acusatorio,
porque se les prestd menos atencion.

Otroriesgo,enelotroextremo,esunaexcesivacomplejizacion
del debate. Discutamos simultaneamente si debe estar o
no en la Constitucién, el tipo de modelo de provision de
servicios y los modelos de organizacion corporativa. Con el
escaso tiempo que la Convencidn tiene, si en todos estos
afios ni la academia ni los propios actores institucionales se
han puesto de acuerdo, no veo por qué un grupo, dentro de
los cuales hay varios que no son abogados, lo van a lograr.
Hay que simplificary eso implica decir qué es lo propiamente
constitucional y legal.

-¢Cuales debieran ser los criterios fundamentales de la
estrategia de la Defensoria de aqui en adelante?

-Lo que queda es una carrera que requiere disciplina y
persistencia. Estar encima del proceso constituyente para
no soltar el objetivo politico estratégico de lograr una
autonomia efectiva en la Constitucién.

Dos, convencer al grupo de convencionales expertos, mas
los iniciados, que es disfuncional poner mas pelos en la
sopa, porque eso diluird el efecto unificador en torno al eje
mds critico, que técnicamente es, ademas, el mas deseable:
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que en esta vuelta se rodee a la Defensoria no s6lo de un
reconocimiento constitucional y una autonomia funcional
por razones simbdlicas, sino por razones técnicas, y que eso
se logre en un espacio de especificidad para la Defensoria.

Tercer foco critico: persistir en la idea de que es una mala
decisién técnica colocar al conjunto de los prestadores de
servicios de defensa bajo un mismo paraguas institucional,
porque si hoy, entre los convencionales de la subcomision
de Justicia hay una inclinacion incluso fundada de por qué
debieran juntarse todos estos actores, creo que ese seria
un presente griego, que denomino ‘el abrazo del 0s0’. O sea,
‘creo en usted, me parece muy importante lo que hace, pero
usted no es Unico ni exclusivo, entonces lo voy a meter en un
aparato donde caben todos’. Seria una pérdida de identidad,
de especificidad, de funcionalidad, de presupuesto y de
relevancia, entre otras cosas.

En esta vuelta la Defensoria debe persistir en tres ideas
fuerza: uno, la necesidad de la autonomia constitucional,
explicando muy bien -como lo ha hecho- que detras de esto
estan todas estas razones técnicas, politicas, institucionales,
de redistribucion del poder, de proteccion de derechos y
garantias, de control técnico, de controles horizontales del
modelo acusatorio.

También debe persistir en que no es este el momento
para la definicion del tipo de modelo de prestacion de
servicios, porque complejizaria enormemente el debate.
Hay que explicar una y otra vez la necesidad de autonomia
constitucional, de no definir ahora el modelo de prestacién
de servicios y de tener una especificidad en la que no caben
varios prestadores bajo un mismo paraguas.

Si hubiese espacio, y son convocados a hacer definiciones
en torno a sistemas de nombramiento y remocion, seria
bueno tener ideas fuerza para acompafiar esa redaccion
constitucional, porquede hechoasilohacenelPoder]judicialy
el Ministerio Piblico. Creo que los convencionales o una parte
de ellos son proclives a mayores desarrollos constitucionales
y probablemente les va a parecer extrafio que tanta energia
para promover la autonomia de la defensa publica no vaya
acompafiada de, a lo menos, una regulacion sobre gobierno
corporativo. De ser asi, no esperaria que me llamen a pensar,
sino que tendria una propuesta mas concreta. ﬁ
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Historico anhelo de la Defensoria Penal Publica

CONSTITUCIONAL
VERSUS LEGAL,
HACIA LA,
AUTONOMIA

Por Camila Canales Avello,
periodista Defensorfa Nacional.




» En este articulo se analiza la
autonomia de la Defensoria Penal
PUblica desde la perspectiva de dos
modelos posibles de instaurar: legal o
constitucional. Ambos comparten el
objetivo comun de dotar a la defensa
penal publica de independencia

funcional y aumentar su reconocimiento

por el sistema de justicia penal.
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n 2019, producto del denominado estallido social,

la Defensoria Penal Publica puso a prueba su capa-

cidad funcional. Sélo en los dias posteriores al 18

de octubre, defensoras y defensores publicos es-

tuvieron presentes en mas de 2 mil audiencias en
todo el pais®. Desde la creacion de la institucion, hace veinte
afios, mas de 5 millones de usuarios y usuarias han sido repre-
sentados por la Defensoria Penal Publica.

El afio pasado, con el inicio de la pandemia de Covid-19, la
institucion debid enfrentar un nuevo desafioy, a pesar de las
restricciones de movilidad y cuarentenas impuestas en la ma-
yoriade las regiones del pais, pudo seguir velando por el dere-
choadefensayelrespetoalasgarantias delas personasenel
sistema penal. Ambos hechos dieron cuenta del compromiso
que la institucién mantiene, atn en situaciones de conflicto
y divergencia social.

Hoy, en medio de un proceso constituyente, se requiere avan-
zarenun nuevo disefio del sistema penal, que ponga enigual-
dad de condiciones y de armas a los intervinientes y respete
el debido proceso.

La autonomia de los organismos publicos busca garantizar
el ejercicio de sus funciones sin interferencia del Gobierno
de turno, en especial de las decisiones del Presidente de la
Republica. Frente a una acusacion de caracter penal, se debe
resguardar a la persona imputada de acusaciones injustas o
decisiones arbitrarias. Ante este escenario, los actores del sis-
tema penal no estan en igualdad: tanto el Ministerio Publico
como el Poder Judicial gozan de autonomia organica, mien-
tras que la Defensoria Penal Publica, encargada de proporcio-
nar defensa de calidad a los imputados, depende del Poder
Ejecutivo a través del Ministerio de Justiciay Derechos Huma-
nos, lo que significa una supervigilancia gubernamental en el
ejercicio de sus funciones.

De acuerdo con lo planteado en el documento “Propuesta
para equilibrar los derechos y garantias de las personas im-
putadas y condenadas en el sistema penal”, realizado por
el Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA) y la
Universidad Alberto Hurtado, se visualizan dos modelos de
autonomia posibles para la Defensoria Penal Publica: uno

1 Ver “Propuesta para equilibrar los derechos y garantfas de las personas
imputadas y condenadas en el sistema penal” disponible en https://bit.
ly/3x30D0OmM
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» “(La autonomia constitucional)
contribuiria a proteger el derecho

a defensay el debido proceso,

siendo coherentes con los objetivos
que movilizaron este proceso
constituyente, particularmente uno de
ellos: devolver la dignidad a todos y
todas enigualdad de condiciones”.

constitucional y otro legal. Ambos apuntan al mismo objeti-
Vo, una institucion auténoma a nivel organico y funcional en
el ejercicio de sus potestades.

El primer modelo requiere de una modificacién en la Cons-
titucién Politica, para consagrar en ella la autonomia de las
funciones y los aspectos organicos de la misma. El segundo
modelo, en tanto, apunta a la via legal y postula que la auto-
nomia institucional no requiere una reforma constitucional,
pues solo bastaria suprimir la mencion a la supervigilancia
del Presidente y garantizar la autonomia en la Ley N° 19.718,
que cred la Defensoria Penal Publica.

Pararealizar un completo andlisis de las vias de autonomia po-
sibles, es necesario contraponer las ventajas, oportunidades
y desventajas que propone cada uno de los modelos posibles.

LAS VENTAJAS

Autonomia constitucional: en el actual contexto del pais es
necesario estudiar las posibilidades que trae consigo la escri-
tura de una Constitucion Politica, que permitiria a la defensa
penal publicarelevar suimportancia en el sistema de justicia,
al constituirse como un érgano constitucionalmente auténo-
mo. También contribuiria a proteger el derecho a defensa y
el debido proceso, siendo coherentes con los objetivos que
movilizaron este proceso constituyente, particularmente
uno de ellos: devolver ladignidad a todos y todas en igualdad
de condiciones.

Entre las ventajas, con este modelo se consolidaria el siste-
ma actual, otorgando proteccién frente a otros organismos
que amenacen el ejercicio auténomo y limitando el control
sobre la Defensoria, puesto que toda modificacion requeriria



un proceso de reforma constitucional mas extenso, complejo
y con altos quérums por cumplir.

Autonomia legal: mas que un cambio estructural radical, este
modelo se posiciona como una modernizacién de nivel legal,
evitando la mediatizacién entre instituciones que podria se-
fialar riesgos para el servicio de defensa penal actual.

Un fortalecimiento de la institucion por medio de la autono-
mialegal supondria un avance progresivo,como es el caso del
Consejo para la Transparencia (CPLT) y el Instituto Nacional
de Derechos Humanos (INDH) o, incluso, de instituciones que
han alcanzado finalmente la consagracion constitucional,
como la Contraloria General de la Republica.

DESVENTAJAS

Autonomia constitucional: debido a los hechos ocurridos en
Chile, que se ven entrelazados involuntariamente con la di-
vergencia politica, el foco ha estado puesto en fortalecer la
persecucion penal por medio de la Fiscalia y las policias. Asi,
potenciar el rol de la Defensoria Penal Publica podria provo-
car un extenso debate en torno a su ordenamiento legal.

Asimismo, en las Ultimas semanas hemos sido testigos de las
innumerables reuniones de las comisiones de la Convencion
Constitucional con instituciones publicas, asociaciones, fe-
deraciones y servicios, lo que proyecta el arduo trabajo que
vendra para la redaccién de la nueva Carta Magna. Por con-
siguiente, existe probabilidad de que la autonomia a obte-
ner no desarrolle en el texto una profundidad estructural en
cuanto a garantias, definiciones y caracteristicas.

Autonomia legal: este modelo salvaguarda y dota de estruc-
tura a la autonomia, pero no alcanza un nivel importante de
simbolismo y relevancia formal, a diferencia del modelo de
autonomia constitucional. De este modo, no se consagraria
en la nueva Constitucion la misién de la Defensoria Penal Pu-
blicay se mantendria el desequilibrio actual con el Ministerio
Publico.

CONCLUSIONES

Con todo, resulta relevante en este proceso educar a la po-
blacién frente al actuar de la defensa publica en Chile, po-
tenciando de esta forma una valorizacién social respecto de
la importancia de este actor en el sistema penal actual y sus
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» “Un fortalecimiento de la institucion
por medio de la autonomia legal
supondria un avance progresivo,
como es el caso del Consejo para la
Transparencia (CPLT) y el Instituto
Nacional de Derechos Humanos
(INDH) o, incluso, de instituciones
que han alcanzado finalmente la
consagracion constitucional, como la
Contraloria General de la Republica”.

implicancias actuales, veinte afios después de la reforma pro-
cesal penal.

Como lo expone el informe de CEJAy la Universidad Alberto
Hurtado, “desde la perspectiva del ejercicio concreto de la
funcién de la defensa por parte de los defensores penales,
significard en la percepcién ciudadana que efectiva y real-
mente quienes representan el interés de los imputados ante
los tribunales de justicialo hacen en condiciones de absoluta
independencia, haciendo prevalecer en todo momento los
intereses de sus representados por sobre cualquier otro inte-
rés que pudiere subyacer en la causa penal en que les toque
intervenir”

En conclusién, independiente del modelo por el cual la De-
fensoria alcance laautonomia, scudles son los elementos que
debe asegurar la autonomia de la Defensoria Penal Publica?
Sin duda, garantizar su emancipacion del Poder Ejecutivo
para lograr imparcialidad en el ejercicio de sus funciones
-desmarcarse del gobierno de turno-, con un sistema de nom-
bramiento y remocién de sus autoridades -Defensor Nacio-
nal y Defensores Regionales- que asegure su independencia
en la toma de decisiones relevantes, sumado a una reforma
resultante del proceso de autonomias. eﬁ

2 Ver “Autonomia de la Defensoria Penal Publica” disponible en http://www.
dpp.cl/resources/upload/c5f86bo3dfeo6790bibobdfic2adbidc.pdf

3 Este articulo se compone de los modelos propuestos por el Centro de
Estudios de Justicia de las Américas (CEJA) y la Facultad de Derecho de la
Universidad Alberto Hurtado para la Defensorfa Penal Publica de Chile
(Marzo, 2021).
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LA CALLE HABLA

Defensa penal de derechos y respeto de
garantias fundamentales:

LO QUE DICEN,
RECUERDAN Y AGRADECEN
QUIENES RECIBIERON EL
APOYO DE LA DEFENSA
PUBLICA EN SUS HORAS
MAS DIFICILES
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Son muy pocos quienes creen que alguna vez puedan necesitar
la ayuda de un defensor penal publico. La muletilla ‘esa institucion
defiende delincuentes’ se diluye en segundos cuando, en forma
accidental, una persona atropella a un peaton, participa en una
marcha o se trenza en una discusion con un tercero. Sin distincion
de raza, edad, género o clase social, son muchos los famosillos y los
no tanto que se han encontrado enfrentando a un juez, con el Unico
apoyo de un abogado que defendera sus derechos penalesy velara
por el cumplimiento de sus garantias fundamentales.

Ante la consulta ;Cree que la Defensoria Penal Publica se
preocupo de defender sus garantias fundamentales cuando
lo represento?, seleccionamos las respuestas y reflexiones de
distintas personas que jamas pensaron que necesitarian de un
defensor penal publico.
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“Para mi, la Defensoria Penal

Pablica defendia delincuentes,

perdonen miignorancia, me viene a defender
amicomo una persona que yo traia la mayor
injusticia. Es la que me saca adelante. Esa es
la Defensoria Penal Piblica, me encontré con
abogados de excelencia, abogados con ética,
me encontré con un equipo de trabajo que
lucha por la justicia del chileno”.

Ana Maria Gomez Gallo, formalizada en 2013
como complice del delito de abuso sexual
impropio de menores (Caso ‘Hijitus’).

https://www.youtube.com/watch?v=C-gUR-
3F4Fg&list=PLB-d-jdchL3SzDXzG8S60IVyloi5q6
WHm&index=6

“La Defensoria hizo un trabajo

maravilloso. Desde el primer

momento a mi me dicen ‘va a contratar un
abogado’y yo digo ‘no, no quiero abogado,
no he hecho nada, no quiero abogado’. Y me
dicen ‘bueno, tendra que tener un defensor
penal publico’. Y la verdad es que no podria
haber encontrado gente mas dedicada,
como los defensores penales publicos

con los que me toco trabajar y estoy
eternamente agradecido”.

Pablo Mackenna, Mentiras Verdaderas, La
Red. Marzo 2013.

https://www.youtube.com/
watch?v=zE1uGWtjgXU

“Doy gracias a Dios, primero que nada, y al defensor Leonardo Vallejos. Para

miy mi familia no sélo fue un apoyo en el aspecto legal, sino también un apoyo
moral, sicolégico. Estoy stper agradecido de que la Defensoria Penal Publica

me haya defendido, porque de no haber sido asi, creo que no tendria el mismo
resultado. [El defensor] Hizo una labor por sobre lo que le exige la institucion, que

fue apoyarme moralmente, y eso no tiene precio”.

P.E.O.A,, acusado del delito consumado de abuso sexual, absuelto por el Tribunal de
Juicio Oral en lo Penal de Punta Arenas tras ocho dias de juicio. Septiembre 2021.

http://www.dpp.cl/sala_prensa/noticias_detalle/11839/doy-gracias-a

-dios-y-al-defensor-leonardo-vallejos
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“Lo mas dificil es que te culpen de algo que no eres, de que se le mienta

ala gente, de que Carabineros se pone de acuerdo con la prensay dije-

ron que yo traficabay no lo hacia, de que se llevaran mi tltimo sueldo de

la teleserie que grabé y que dijeran que era plata del trafico. Lo bueno es

que tuve un buen abogado, que supimos hacer las cosas bien y que al final se
demostré miinocencia, de que era un cultivador y consumidor de cannabis y
que los fumadores de marihuana no le hacen dafio a nadie. Al contrario, son
pacifistas, mas sociables. Pero la gente tiene miedo respecto de eso”.

Ariel Mateluna, actor, tras ser acusado de cultivo ilegal de marihuana.

TVN, julio 2014

https://www.tvn.cl/teleseries/elamorlomanejoyo/extras/la-defensa-

de-ariel-mateluna-1336978

“Principalmente, recalcary

destacar la labor del sefior Alarcon

[defensor publico] y de todo su equipo
respecto a esta causa. Fue una labor brillante

y fundamental para tener los resultados que
tenemos hoy en dia. También el tribunal, en mi
opinion, realizé un fallo en base a las materias
objetivas existentes y, tal como ellos mismos lo
expresaron, las contradicciones que emitieron
carabineros”.

Recaredo Galvez presidente de la Federacién
de Estudiantes de la Universidad de
Concepcidn (FEC), ala salida de tribunales tras
un fallo unanime de absolucién. Habia sido
acusado de atacar con una bomba molotov a
un oficial de Carabineros.

Canal g de Concepcion, diciembre de 2012.

https://www.youtube.com/watch?v=_rMI-
fXCVdpE

“Me encargaré de contar a todo

el que se me presente por delante la gran
gestion que realiza la Defensoria Penal
Publica, que muchas veces salva a personas
inocentes y acusadas injustamente por los
fiscales o personas que buscar dafiar a sus
semejantes”.

Cabo 1° de Carabineros Emilio Jerez,
declarado inocente en juicio oral, en carta
dirigida al Defensor Regional de Coquimbo,
septiembre de 2010.

http://www.dpp.cl/sala_prensa/noticias_
detalle/2459/carta-de-un-inocente-agradecido
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Por )
jefe de la Unidad de Derechos Humanos,
Defensoria Penal Publica.

Los modelos son variados. Algunas
defensorias integran el Poder Judicial y otras
se encuentran consagradas en la Constitucion
como una gran defensoria publica. Tambiéen
estan aquellas que, sin tener consagracion
constitucional, han sido creadas por ley con
el Unico objetivo de brindar defensa penal
publica a imputados y condenados.
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nade las discusiones mas sensibles que se dara

enelsenodelaConvencién Constitucional sera

el disefio del sistema de administracién de jus-

ticia que regird en el pais en el futuro. Varias

interrogantes surgen a partir del trabajo que
lleva adelante la comision a cargo de esta areay de las multi-
plesintervenciones que se han sucedido de parte de quienes
estan directamente involucradosy quienes tienen un interés
genuino en mejorarlo.

A pesarde que el proceso constituyente esta iniciando la dis-
cusién de fondo, algunas cuestiones estan mds o menos cla-
ras. Por ejemplo, nadie duda de la existencia de un Poder Ju-
dicial auténomo, cuya independencia sea garantizada tanto
en su dimension interna como externa. Sobre todo, con una
sentencia reciente de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH), que advierte sobre los problemas en el
ejercicio de la libertad de expresion de jueces/zas y la aplica-
cion de sanciones disciplinarias. En ese sentido, es probable
que la discusion respecto del Poder judicial se trasladara al
sistema de gobierno judicial. Sin embargo, mucho de eso de-
bera reglarse por lavia legal.

Yendo al &mbito del sistema de justicia criminal, tampoco
hay dudas sobre la necesidad de mantener el caracter au-

» “Bolivia cuenta con el Servicio
Plurinacional de Defensa Publica, cuyo
modelo es similar al chileno. Se trata de
una institucion que no cuenta con una
consagracion constitucional, sino que su
existencia se deriva del reconocimiento al
derecho de defensa, que si se encuentra
recogido en la carta fundamental”.

ténomo del Ministerio Publico. Nuevamente, la discusion se
centrard en la eficacia de su labor y en la organizacion inter-
na. A 21 afios de iniciada la reforma procesal penal, existen
algunas conclusiones que permitiran mejorar el disefio del
persecutor de cara a un sistema de justicia criminal que ga-
rantice transparencia, objetividad y rigor.

En este sentido, un elemento central del debate constitucio-
nal que se vincula con el trabajo del Ministerio Publico ten-
dra que ver con el rol que las victimas ocuparan dentro del
disefio institucional de la Fiscalia. O bien, si se preferird un
organismo independiente que vele por sus intereses.

Para completar el puzzle de esta verdadera ‘triada’ del sis-
tema criminal, y tras la exposicion del Defensor Nacional,
Carlos Mora, en la comisién de sistema de justicia de la Con-
vencién Constitucional, quedaron pocas dudas sobre la con-
viccion a la que varios de sus integrantes han arribado. Esto
es, la necesidad de igualar el rol de lainstitucion de la defen-
sa penal publica con el de su contradictor. En consecuencia,
aparece como indispensable en el nuevo disefio constitucio-
nal del sistema de justicia penal el reconocimiento de una
Defensoria constitucionalmente auténoma, que elimine
todo margen de duda sobre la independencia de su labor y
permita que el sistema de justicia se vea fortalecido.
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» “Aparece como indispensable en el
nuevo diseno constitucional del sistema
de justicia penal, el reconocimiento de
una defensoria constitucionalmente
autbnoma, que elimine todo margen de
duda sobre la independencia de su labor
y permita que el sistema de justicia se vea
fortalecido”.

Sin embargo, sobre este ultimo punto, a diferencia del Poder
Judicial y el Ministerio Publico, existen mas dudas sobre el
disefioinstitucional que la defensa penal publica debera asu-
mir. Si acaso se tratara de una institucidon separada de otras
defensorias o si, en cambio, serd un brazo institucional de
una defensoria mas grande (como el Ministerio Publico de la
Defensa o una Defensoria del Pueblo u Ombudsperson), que
tendra bajo su misién la defensa penal de imputados y con-
denados.

La Defensoria Penal Publica ya ha planteado su punto de vis-
ta sobre este aspecto, relevando el caracter especialisimo
que supone ladefensatécnicaensede penal,loqueexplicala
necesidad de contar con un ¢érgano dedicado exclusivamen-
te a esta labor. Para contribuir a este debate, presentamos a
continuacién algunos modelos comparados de defensa pu-
blicaenlaregidn, sin mas pretensiones que la de describir su
funcionamiento.

MODELOS VARIADOS

Los modelos de defensa penal publica en América Latina son
variados. Mientras algunas defensorias integran el Poder Ju-
dicial, otras se encuentran consagradas en la Constitucion
como una gran Defensoria Publica, que en algunos lugares
adopta también el nombre de Defensoria del Pueblo u Om-
budsperson. Finalmente, estan aquellas que, sin tener consa-
gracién constitucional, han sido creadas por ley con el tni-
co objetivo de brindar defensa penal publica a imputados y
condenados. La dependencia de las instituciones de defensa
penal publicatambién esvariaday dependera de si estan ads-
critas a una defensoria mas general o si, en cambio, se engar-
zan a la estructura del Poder Judicial.
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Dentro de aquellas instituciones que forman parte del Poder
Judicial se encuentran la Defensoria Publica de Costa Rica,
dependiente del Consejo Superior en lo administrativo, y
cuyo ambito de competencia abarca un area penal y otra
social. Lo mismo sucede con la defensa publica de Uruguay,
dependiente del Poder Judicial y dividida en distintas
especialidades, como civil, criminal, familia, trabajo y
ejecucion de penas.

Honduras también cuenta con una defensoria que depende
operativamente del Consejo de la Judicatura y de la Carrera
Judicial, como parte del subsistema jurisdiccional. En todos
estos casos, la institucidn de la defensa publica no tiene una
consagracion constitucional, aunque si lo tiene el derecho a
defensa, que es el fundamento de su existencia.

Dentro del segundo espectro de instituciones encargadas
de la defensa penal se encuentran Perl, Colombia, Ecuador,
y Argentina. Aunque con diferencias sustanciales entre unas
y otras, todas forman parte de una estructura de defensa con
consagracion constitucional. En el caso peruano, se trata de
una Defensoria del Pueblo reconocida constitucionalmente,
de la que se derivan diversas defensorias adjuntas. Entre
ellas, la Defensoria adjunta para los derechos humanos y las
personas con discapacidad, que es la encargada de prestar
serviciosenasuntos penalesy penitenciarios. Lafiguraque ha
seguido Pert es la de un/a defensor/a, con ocho defensorias
adjuntas.

Ecuador tiene una de las Constituciones mas recientes de
la region, la que consagra la existencia de una Defensoria
Publica como un 6rgano auténomo de la funcién judicial,
encargado de garantizar el acceso a la justicia de aquellas
personas que no pueden contratar los servicios de defensa
legal para la proteccion de sus derechos. Se trata de una gran
defensoria, que presta servicios en distintas materias, entre
las que se cuentan el dmbito penal, de victimas, de familia, de
nifiez y adolescencia, laboral y de movilidad humana, entre
otras.

En Colombia existe un Sistema Nacional de Defensoria Publi-
ca, cuyo funcionamiento se encuentra al alero del Defensor
del Pueblo, que tiene reconocimiento constitucional. La De-
fensoria Publica se encarga de la representacion juridica de
aquellas personas que no estén en condiciones de solventar
un/a abogado/a particular en las mas diversas areas, incluida



la penal. En consecuencia, no se trata de un servicio exclusivo
paralarepresentacion de imputados o condenados.

El Sistema Nacional de Defensoria Publica se articula median-
te la existencia de una Direccién Nacional de Defensoria Pu-
blica. Ademas, hay otras tres Direcciones Nacionales (todas
dependientes de la Defensoria del Pueblo), que se refieren a
la promocion y proteccion de derechos humanos; a la aten-
ciény tramite de quejas y a recursos y acciones judiciales.

Eldltimo de estesegundo grupo es Argentina. La Constitucion
Politica de ese pais consagra la existencia del Ministerio
Publico de la Defensa y, en un capitulo separado, de la
Defensoria del Pueblo. Esta dltima tiene un mandato mas
general sobre el monitoreo de la satisfaccién de los derechos
humanos en el pafs, mientras que la Defensoria General de
la Nacion, que es el érgano de gobierno y administracion del
Ministerio Publico de la Defensa, es la encargada de proveer
servicios de representacion juridica a quienes lo requieran,
entre los que se cuenta, por cierto, la defensa en sede penal.

Por ultimo, encontramos el modelo chileno, que supone la
existencialegal de unainstitucion encargada exclusivamente
de la defensa penal publica de las personas imputadas, a
objeto de garantizar el derecho constitucional a la defensa.
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En el continente, aparte de Chile, Bolivia cuenta con el
Servicio Plurinacional de Defensa Publica, cuyo modelo es
similar al chileno.

Se trata de una institucién que no cuenta con una
consagracion constitucional, sino que su existencia se deriva
delreconocimientoal derecho dedefensa, quesiseencuentra
recogido en la carta fundamental. La mision de la Defensoria
Publica de Bolivia es prestar servicios de asistencia técnicay
defensa penal a todas las personas denunciadas, imputadas
y procesadas que no cuenten con un abogado/a para su
defensa.

Como puede evidenciarse, los modelos de defensa penal
publica en la region suelen estar asociados a defensorias
mas grandes, de las cuales se derivan lineas especificas de
defensa penal. Ademas, en algunos casos, la Defensoria que
aunatodas las materias de defensa es la misma que tiene por
mandato el resguardo de los derechos humanos en el pais.
Esto sucede con las Defensorias del Pueblo u Ombudsperson.
Sin embargo, en todos existe la pretension de alcanzar un
mayor grado de autonomia, que les permita llevar adelante
su mision institucional con el grado de independencia que
demanda esta actividad. Q
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Resumen del texto entregado por la Defensoria
Penal Publica a la Convencion Constitucional

PROPUESTA PARA
EQUILIBRAR LOS |
DERECHOS Y GARANTIAS
FUNDAMENTALES
DE LOS IMPUTADOS Y
CONDENADOS EN EL
SISTEMA PENAL

» Luego de un proceso de reflexion que involucro
la participacion de todos sus estamentos en cuatro
talleres tematicos -desarrollados entre agosto
y octubre del afio pasado-, la Defensoria Penal
Publica elabord un documento que propone dotar
de autonomia constitucional a la institucion y
consagrar el debido proceso y otros derechos en
la nueva Carta Fundamental. A continuacion, un
detalle resumido de ese texto.
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riginalmente, la reforma procesal penal ins-

tauré un modelo de justicia criminal mas

moderno y acorde a los parametros de un

estado de derecho, incorpord el enfoque de

derechos humanos al proceso penal y permi-
tio el acceso de la poblacion a la garantia de igualdad ante la
leyy al derecho a defensa, a través de una institucién publica
como la Defensoria Penal Publica.

Por lo mismo, el proceso constituyente es una oportunidad
inmejorable para preservar ese cambio de paradigma, recu-
perando su espiritu garantista, desdibujado por la Iégica pu-
nitiva que domina hoy en la sociedad.

El proceso acusatorio adversarial vigente en Chile recoge
principios como el debido proceso, la presuncién de inocen-
ciay laigualdad de armas, que irradian a todo el sistema de
justicia penal, estructurado hoy bajo criterios como la orali-
dad, la oportunidad, la inmediacion y la transparencia, entre
otros.

Al efecto, el Estado tiene la obligacion de asegurar el acceso
efectivo a la justicia mediante la garantia del derecho a de-
fensa, como lo establecen diversos tratados de derechos hu-
manos vigentes en la legislacion interna. Esa obligaciéon debe
reforzarse respecto de grupos particularmente vulnerables.

Esta defensa debe prestarse por un profesional juridico, lo
que releva la necesidad de una entidad capacitada para ga-
rantizar el derecho a defensa en el ambito penal, en igualdad
de armas con el Ministerio Publico, que ejerce la persecucién
penal.

En tal sentido, la creacién de la Defensoria Penal Publica
permitio al sistema penal evolucionar hacia una mayor satis-
faccién de las exigencias de un estado de derecho, como lo
consagran la actual Constitucion y diversas herramientas del
derecho internacional de derechos humanos ratificadas por
Chile. En poco mas de 20 afios, la institucion ha prestado de-
fensa juridica oportuna a mas de 5 millones 400 mil personas
personas, incluso en contextos de convulsién social o crisis
sanitaria (estallido social y pandemia).

La institucién ha cumplido este mandato pese a carecer de
autonomia funcional, una ‘falla de origen’ que instalé un
desequilibrio de entrada en un sistema tripartito en que el
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Ministerio Publico y los Tribunales de Justicia si cuentan con
autonomia constitucional.

La dependencia de la defensa publica hacia el Poder Ejecuti-
vo supone un desequilibrio potencial para el sistema y una
potencial afectacion del derecho a defensa, porque somete
alainstitucién a la supervigilancia del Presidente de la Repu-
blica, a través del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.

Con el respeto a los derechos humanos como marco orienta-
dor, el proceso constituyente es |la mejor oportunidad para
reequilibrar los pesos y contrapesos que requiere el sistema
penal. Consagrar la autonomia funcional de la Defensoria Pe-
nal Piblica aparece como una prioridad basica para no retro-
ceder en su disefio y para avanzar en la incorporacion de los
estandares del derecho internacional en el ambito.

Una defensa penal publica con autonomia constitucional
refuerza la garantia estatal del debido proceso, que segtn la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) exce-
de el ambito penal, pues debe ser resguardado en cualquier
proceso estatal que apunte a la determinacion de derechos
fundamentales.

En el ambito penal, el Estado salvaguarda el derecho a defen-
sa a través de un/a abogado/a, lo que releva la importancia
de la defensa penal publica como una entidad especializada,
que contrarresta el poder persecutor del propio Estado para
resguardar los derechos fundamentales de las personas en el
proceso penal.

Se entiende el debido proceso como un ‘derecho de igualdad’
-todas las partes del proceso penal deben estar en igualdad
de condiciones-y como requisito para la proteccién de otros
derechos. Ello supone que el proceso debe ser publico, con
las debidas garantias y ante un tribunal competente, inde-
pendiente e imparcial, interpretacion vigente que el sistema
interamericano recoge en el articulo 8 de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos (CADH).

Segun la jurisprudencia interamericana, “es el derecho de
toda persona a ser oida con las debidas garantias y dentro
de un plazo razonable por un juez o tribunal competente, in-
dependiente e imparcial, establecido con anterioridad por la



Debido proceso:

“Toda persona sometida a un proceso tiene
derecho a ser oida, con las debidas garantias
y dentro de un plazo razonable, para lo
cual debera existir un tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con
anterioridad en la ley, encargado de determinar
sus derechos. Asi mismo, toda persona
sometida a una imputacion penal tendra
derecho a que se presuma su inocenciay a
contar con un/a abogado/a que la defienda
desde los primeros actos del procedimiento
y hasta la completa ejecucion de la condena,
segun sea el caso. El Estado asegurara la
provision de defensa penal publica autbnomayy
especializada cuando la persona no pueda o no
quiera contar con un abogado particular”.
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ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formu-
lada en su contra”.

En sintesis, busca asegurar la solucion mas justa de la
controversia, mediante actos que configuran el ‘debido
proceso legal’y que buscan proteger, asegurar o hacer valer
un derecho, de modo que también aseguran una adecuada
defensajudicial de las personas.

Es un sistema de garantias para salvaguardar el derecho a
defensa desde las primeras diligencias del proceso penal,
para asegurar que el imputado no sea sometido a decisiones
arbitrarias y exista el mayor equilibrio posible entre las
partes (principio de contradictorio).

Estd consagrado en la Convencién Europea (articulo 6), el
PactolInternacionalde Derechos Civilesy Politicos (articulo 14)
y la Convencion Americana (articulo 8). La actual Constitucion
lo consagra en el su articulo 19 N° 3, inciso quinto. Ademas,
el Titulo | del Libro | del Cédigo Procesal Penal recoge sus
aspectos centrales, complementados por otras garantias
(articulo 93, derechos del imputado).

Por lo mismo, debe ser consagrado en la nueva Constitucion
bajo una expresiéon que lo acerque a la doctrina de los
tratados internacionales, particularmente el PIDCPy la CADH.

Dados los intereses comprometidos y la fuerza de la
persecucion penal del Estado, el sistema de justicia penal
dimensiona el debido proceso y el derecho a defensa con
una especificidad que demanda un tratamiento diferenciado
respecto de otras areas del derecho.

Aqui, el Ministerio Publico dirige el interés del Estado contra
las personas, lo que exige un mecanismo de defensa acorde
con el poder de esa intromision. Asi, el derecho a defensa
supone diversas garantias procesales para asegurar un
debate publicoy contradictorio de la controversia, en que las
partes puedan presentar al tribunal su mejor teoria del caso.

El derecho a defensa se expresa en el articulo 19 N° 3, incisos
2°,3°y 4° de la Constitucion y en diversas disposiciones del
Codigo Procesal Penal (articulos 8, 93 letra b y 102). A nivel
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internacional, se consagra en la CADH (articulo 8.2, letras cy
d), el PIDCP (articulo 14.3) y el Convenio Europeo (articulo 6.3).
En sintesis, permite al imputado defenderse con la asistencia
de un abogado habilitado.

Segln la Corte IDH, se proyecta en dos facetas: los actos del
inculpado y la defensa técnica, en manos de un abogado que
lo asesore sobre sus deberes y derechos, ademas de controlar
lalegalidad de las pruebas.

El Tribunal Europeo, en tanto, sefiala diversos aspectos para
garantizar un proceso equitativo: informacién completa y
precisa sobre los cargosy su calificacion juridica, preparacion
adecuadadeladefensa, derechoadefenderse personalmente
o por un abogado, a interrogar a los testigos, a traductor e
intérprete, a asistencia consular, a no declarar contra si
mismoy a recurrir.

Para no cumplir sélo formalmente con la legitimidad
procesal, este derecho debe ser eficaz, oportuno y realizado
por personal capacitado, que defienda el interés concreto
del imputado, todo lo cual legitima el proceso penal. Con
su ejercicio, el Estado posibilita que las partes se enfrenten
en igualdad de armas ante el juez o tribunal. El derecho a
defensa técnica del acusado es requisito fundamental para
mantener el equilibrio procesal entre las partes.

La obligacion estatal de garantizar este derecho no se agota
con no interferir entre defensor e imputado, permitir el
ejercicio de derechos en la audiencia o asegurar el acceso
a las piezas investigativas. El propio Estado debe proveer
un abogado para asegurar que la persecuciéon estatal
respete el debido proceso mediante una institucionalidad y
mecanismos que lo aseguren,que esloque hace la Defensoria
Penal Publica.

La Corte IDH ha dicho que la mayoria de sus estados parte
tienen una politica publica y una institucionalidad que
garantiza el derecho a defensa técnica en materia penal a
través de defensorias publicas que promueven la garantia de
accesoalajusticiaparalos masdesventajados,contraquienes
el proceso penal actta usualmente de modo selectivo.



Defensa penal publica:

“Para garantizar el derecho a defensa penal,
existira un organismo autbnomo, con
patrimonio propio, de caracter tecnicoy
especializado, denominado Defensoria Penal
Publica, cuya composicion, organizacion,
funcionesy atribuciones seran entregadas a la
ley respectiva.

“La Defensoria Penal Publica se diferenciara
de las demas instituciones de defensa de
derechos por su especificidad en el ejercicio de
sus funciones, asegurandose su independencia
internay externa, que promuevan una defensa
adecuada, oportunay prestada por personal
calificado”.
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Esta asistencia juridica publica y gratuita compensa la
desigualdad de quienes enfrentan el poder punitivo del
Estado o la vulnerabilidad de las personas privadas de
libertad, garantizandoles un acceso efectivo e igualitario a la
justicia, aunque la sola existencia de la defensa penal publica
no garantiza el derecho a defensa como lo exige la CADH.

Segun la Corte IDH, nombrar a un defensor de oficio s6lo para
cumplir una formalidad procesal equivale a no contar con
defensa técnica, la que debe ser diligente para proteger las
garantias procesales del acusado y evitar que se lesionen sus
derechos.

Asi, el Estado debe adoptar todas las medidas para que la de-
fensa publica cuente con garantias suficientes para actuar
eficientemente y en igualdad de armas con el poder persecu-
tor, incluyendo contar con defensores idéneos y capacitados,
que puedan actuar con autonomia funcional.

La defensa penal publica es parte de una serie de garantias
que el Estado esta obligado a resguardar, como parte del
derecho a ser juzgado en el marco de un debido proceso. Es
distinta de su obligacion de entregar un mecanismo de De-
fensoria del Pueblo (Ombudsman), que cautela los derechos
ciudadanos frente a la administracion.

Es muy clara la necesidad de que el Estado garantice el dere-
cho a defensa para cautelar el debido proceso. También hay
consenso regional en que el mejor mecanismo para ello es
una institucionalidad publica que lo materialice, como ocu-
rre con la Defensoria Penal Publica en Chile.

Segun la Asamblea General de la OEA, para ser consistente
con las obligaciones internacionales, los paises deben con-
tar con organismos de defensa auténomos, de modo que los
defensores gocen de independencia, autonomia funcional,
financiera, presupuestaria y técnica, libre de injerencias y
controles indebidos de otros poderes del Estado.

La CIDH ha dicho que, ademas, los Estados deben evitar ads-
cribir las defensorias a otros 6rganos de justicia o poderes
estatales, que podrian afectar la objetividad del defensor
publico en el proceso y el derecho a una defensa adecuada,
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marcando una severa diferencia entre quienes puedan o no
pagar un abogado privado.

Segun la ONU, para garantizar laigualdad de armas en el pro-
ceso penal se debe alcanzar la independencia de las defen-
sorias respecto de los Poderes Ejecutivos. Junto con la CIDH,
sostienen que como es tendencia regional que intervengan
organos politicos en el nombramiento de operadores de justi-
cia de altajerarquia, existe riesgo de politizacion por razones
discrecionales.

Seglin la Corte IDH, en tanto, la defensa publica debe gozar
de la autonomia necesaria para “asesorar seglin su mejor jui-
cio profesional y en atencién a los intereses del imputado”,
que no pueden subordinarse a otros intereses, lo que obliga
al Estado a identificar incompatibilidades entre las defensas
de coimputados.

La Defensoria Penal Publica esta regulada por laLey N°19.718,
que la concibe como un servicio publico descentralizado y
desconcentrado territorialmente, dotado de personalidad ju-
ridica y patrimonio propio. Se vincula al Poder Ejecutivo por
su dependencia del Ministerio de Justicia y Derechos Huma-
nos, lo que implica que el Defensor Nacional es de exclusiva
confianza del Presidente de la Republica.

Por depender del Ejecutivo y carecer de autonomia, no puede
litigar contra el Estado en el foro internacional, como si pue-
de hacerlo, por ejemplo, la defensa publica argentina. Una
vez que agota las instancias internas, un defensor publico
chileno no puede escalar al nivel internacional.

Como garantia del derecho de los imputados, la Defensoria
se diferencia de otros érganos del Estado, pero es parte de
la misma dinamica de otros servicios relacionados con el Mi-
nisterio, ante los cuales muchas veces sostiene una posicion
antagoénica al defender a sus representados (ejemplo: Gen-
darmeriay Sename).

Esta dependencia organica puede afectar la confianza de los
representados, particularmente al defender a grupos histori-
camente discriminados por el Estado (ejemplo: personas indi-
genas). La autonomia permite disipar este riesgo.



a) Aunque la institucion es parte de un sistema tripartito, el
Ministerio Publico y el Poder Judicial si cuentan con autono-
mia constitucional (desequilibrio estructural).

b) El sistema acusatorioy adversarial instalado por la reforma
requiere pesos y contrapesos institucionales para garantizar
la igualdad de armas y las potestades simbdlicas, institucio-
nalesy funcionales de las partes.

) La Defensoria protege los derechos y garantias mas com-
plejos y sensibles del sistema de justicia, porque debe con-
trolar la arbitrariedad de la persecucién estatal y oponer
antecedentes ante el sistema jurisdiccional que eviten vulne-
raciones del debido proceso. Al representar exclusivamente
los intereses de sus representados, ejerce un rol contra intui-
tivo o contra mayoritario que requiere resguardos especifi-
cos.

d) La Defensoria debe poder intervenir con autonomia y ca-
pacidad de impactar en debates legislativos sobre politica
criminal, seguridad publica y persecucion penal que afecten
los derechos y garantias de las personas.

e)Aunque su estatus actual se loimpide, también debe ser ca-
paz de representar la responsabilidad estatal en estos temas

ante el sistema internacional de derechos humanos, particu-
larmente el sistema interamericano.

Dado el caracter especial de las garantias comprometidas en
el proceso penal, la prestacién de defensa penal publica de-
manda el fortalecimiento de la institucion a cargo. El debate
constitucional debe entenderlo como un punto de no retor-
no.

Este principio irradia todo el proceso penal, de forma que el
imputado mantenga la calidad de inocente hasta que una
sentencia condenatoria establezca su responsabilidad penal
(articulo 4, Cédigo Procesal Penal).

Los sistemas internacionales lo consagran unanimemente
como una garantia general del proceso en beneficio del acu-
sado: articulos 14.2 del PIDCP, 8.2 de la CADH y 6.2 del CEDH.
Es concebido como un ‘eje rector’ del proceso, esencial para
la realizacion efectiva del derecho a defensa, de modo que
nadie sea condenado antes de que el Estado pruebe, mas alla
de toda duda razonable, la participacion de una persona en
el delito.

Esta garantia impide una condena basada en la declaracion
de un coimputado como Unica prueba de cargo. Segun la Cor-
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te IDH, ésta tiene “limitada eficacia probatoria”, porque tiene
valor indiciario, pero no desvirttia por si sola la presuncién
de inocencia. Se vincula con el derecho a guardar silencio
sefialado en el articulo 93, letra g del Codigo Procesal Penal,
que también consagra el principio de no autoincriminacion
(articulo 305), recogido también por el PIDCP y la CADH. Cuan-
do no es tomado en cuenta, afecta al derecho a un proceso
equitativo.

Tanto la jurisprudencia interamericana como el Comité de
Derechos Humanos de la ONU han relacionado este derecho
con la ausencia de torturas y otros medios de coaccién como
cualquier maltrato fisico o psicolégico que busque incrimi-
nar. Como regla general,ademas, es el Estado el que debe pro-
bar que ha obtenido una declaracion o confesion.

Es la medida cautelar que mas tensiona el principio de pre-
suncién de inocencia en el proceso penal. Regulada en sus
articulos 139 a 153, el Codigo Procesal Penal la entiende como
una medida excepcional, aunque hoy afiade circunstancias
que autorizan su uso bajo fines mas propios de una condena
que de asegurar los objetivos del proceso.

Aunque los principios generales de este codigo no discrepan
de la jurisprudencia interamericana, si lo hace cuando abor-
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da la prision preventiva en particular, al agregar la seguridad
del ofendido o de la sociedad como criterios para su proce-
dencia, lo que se acentta con el articulo 140 letra c e incisos
siguientes. Ni la CADH ni el PIDCP lo hacen.

Las personas en prision preventiva (adultos) o internacion
provisoria (adolescentes) mantienen la calidad de inocentes,
por lo que el Estado debe asegurar el ejercicio de sus demas
derechos.

Segun la Corte IDH, el Estado no puede condenar informal-
mente a alguien ni emitir juicio previo sobre su culpabilidad
mientras no se acredite legalmente su responsabilidad penal,
lo que es particularmente relevante en casos de alta conno-
tacion publica.

No se prohibe informar a la opinién publica, sino emitir jui-
cios aventurados sobre la participacion de una persona en el
proceso. Segun la Corte IDH, la usual exposicién publica de
imputados ante la prensa infringe el principio de presuncion
deinocencia.

El derecho de toda personaaserindemnizadaen caso de con-
dena por error judicial estda consagrado en el articulo 14.6 del



PIDCP, que obliga a los Estados a establecer mecanismos para
garantizar que la indemnizacion sea pagada de modo efecti-
vo y en un plazo razonable. Para que sea aplicable, debe ha-
ber una condena firme contra una persona, una pena impues-
ta como resultado de tal sentencia y la posterior revocacion
o indulto de ésta, por un hecho plenamente probatorio de un
error judicial.

Consagrado en los articulos 9.3 del PIDCP, 7.5y 8.1 de la CADH,
y 5.3 del CEDH, sefiala el derecho de detenidos e imputados a
ser juzgados en un plazo razonable, para impedir que perma-
nezcan largo tiempo acusados. Es una consecuencia légica
del principio de presuncién de inocencia, ligada intimamente
al derecho de acceso a la justicia.

Segln la Corte IDH, debe evaluarse segtn la duracién total
del proceso, aunque también alcanza a la duracién de la pri-
sion preventiva, imponiendo limites temporales a la facultad
estatal de proteger los fines del proceso con esa medida cau-
telar. Este derecho también impone la obligacién judicial de
tramitar con mayor diligencia los procesos con imputados
privados de libertad.

En sintesis, limita al Estado en la aplicacion de la prision
preventiva en el proceso penal, también es garantia para el

derecho a la libertad personal del imputado, derivada del
principio de presuncién de inocencia. Supone una revision
periddica de las razones que justifican esta medida cautelar,
tarea que compete al Estado. La carga de trabajo o la falta de

recursos no justifican un plazo excesivo.

Bajo el principio de igualdad y no discriminacion, es indis-
pensable que la Constitucion asegure a las personas privadas
de libertad por una condena el ejercicio y goce de sus demas
derechos, que se mantienen inalterados. El Estado esta obli-
gado adisponer los medios para que lasancién penal logre su

fin resocializador.

Para el derecho internacional es un mandato amplio, que in-
cluye aspectos tan variados como el contacto con la familia,
el arraigo social y la posibilidad de realizar actividades para
ese fin dentro de las carceles.

En la ejecucion penal, el Estado debe asegurar un procedi-
miento ajustado a los estandares de esta etapa procesal, por
lo que el texto constitucional es relevante parairradiar hacia

una futura regulacion legal especifica.
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TABLA DE EMPLAZAMIENTO

(D

Luis Cordero Vega, abogado y académico de la U. de Chiley
la independencia de la Defensoria Penal Publica:

"CUANDO UNA
INSTITUCION TIENE
QUE DEFENDER UN

DERECHO TAN CONTRA
MAYORITARIO, ES
EVIDENTE QUE TIENE QUE
TENER AUTONOMIA"

» Para el profesor de derecho administrativo de la
Casa de Bello, que la Defensoria represente intereses
fundamentales para las personas, pero que no son
populares, sino mas bien complejos para el sistema
politico, hace que sea fundamental dotarla de una
independencia institucional.

» Por Paola Sais Duinner,
periodista Defensoria Nacional.
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uis Cordero Vega es unviejo conocido en la Defenso-

ria Penal Publica. Llegé alainstitucion en sus inicios

y fue a él a quien le toc6 poner en marcha al ambi-

cioso Departamento de Evaluacion, Control y Recla-

maciones (DECR), que en esos tiempos albergaba al
polémico y naciente sistema mixto de prestaciones de defen-
sa penal, que dio vida a un mecanismo donde el 70 por ciento
de la defensa es proporcionada por abogados privados que
ganan lalicitacién de causas y que, con cambios progresivos,
se mantiene vigente hasta hoy.

Con este profesor de derecho administrativo de la Universi-
dad de Chile conversamos los distintos escenarios que podria
enfrentar la Defensoria Penal Piblica en el marco de la actual
Convencién Constitucional que dara forma a una nueva Carta
Magna.

Independencia legal o constitucional... Un dilema, un debate
eterno. Para muchos este es el mejor momento para quedar
igualados con el Poder Judicial y el Ministerio Publico, sus
contrapartes en el actual sistema penal, y conseguir la anhe-
lada autonomia. Para Luis Cordero, una independencia legal
robustay sin un consejo de seleccién y nombramiento de las
jefaturas podria ser un buen comienzo. Quienes trabajan en
la Defensoria Penal Publica van por todo: la autonomia cons-
titucional y laigualdad de armas.

-En el marco del proceso constituyente, la Defensoria Penal
Publica elaboré una estrategia cuyo norte es alcanzar la
autonomia constitucional. Entre las dificultades que se
visualizan estd la posibilidad, planteada por un grupo de
constituyentes, de crear una gran defensoria publica, que
albergue la defensa laboral, familiar o del consumidor,
entre otras. ¢Es posible que la instituciéon pueda convivir y
mantener su actual calidad de defensa técnica bajo este
gran paraguas?

-Hay dos razones que son distintas. La primera es el derecho
a la asistencia juridica a una persona que no pueda propor-
cionarsela por si mismay que, por lo demas, es una garantia
que hoy tiene la Constituciony que viene de las antiguas obli-
gaciones que recafan sobre los abogados. En otros términos:
que cualquier persona que necesite asistencia legal, si no
puede procurarsela por si misma, el Estado debera buscar un
mecanismo de asesoramiento para ello.
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“El problema central al pensar

gue uno debiera fusionar todo en

un gran sistema, es desconocer, a su
vez, que las personas imputadas de
delitos tienen un derecho reforzado
de asistencia legal. De hecho, lo que
la propia Constitucion sefiala es que
el imputado por un delito tiene el
derecho irrenunciable a ser asistido
por un abogado defensor”.

El problema central al pensar que uno debiera fusionar
todo en un gran sistema, es desconocer, a su vez, que las
personas imputadas de delitos tienen un derecho reforzado
de asistencia legal. De hecho, lo que la propia Constitucion
sefiala es que el imputado por un delito tiene el derecho
irrenunciable a ser asistido por un abogado defensor. Esto
tiene una gran relevancia, porque laracionalidad de esaregla
es que, dado que la persecucion penal expone a las personas
alassanciones mas gravosas que puede establecer el sistema
legal, en general, lo que esas personas necesitan es asistencia
legal letrada. Es decir, un especialista.

-¢Por qué uno no puede confundir la asistencia penal con las
otras defensas generales que puedan existir?

-Porque es un tipo de prestacién Unica, que requiere un
determinado tipo de habilidades por los costos que tiene
para el sistema el error en el enjuiciamiento. De hecho, esto
esta demostrado en otrareglade la Constitucién: sicondenas
injustamente a una persona, el sistema estd obligado a
indemnizarla. Por lo mismo se requiere de una asesoria legal
muy especializada.

No tiene mucho sentido que uno tenga que tener una gran
defensoria porque, probablemente, lo que se va a sacrificar
es el tipo de prestacion sofisticaday que requiere de una alta
especializacion, por el costo que tiene para evitar este tipo de
errores.Enelcasodelaboralydefamiliatambién es necesaria
cierta especializacion, pero lo que genuinamente se debiera



tratar de hacer, desde el punto de vista constitucional, es
mantener el régimen de garantias, el tipo de modelo.

Qué tipo de defensoria se requiere en concreto es un proble-
ma de politica publica sectorial, no constitucional. Lo que si
es un tema constitucional es que las personas imputadas por
delitos tengan derecho a una defensa profesional. Eso es lo
que dice la Constitucién hoy y es producto de las reformas
que se hicieron para la reforma procesal penal. Y otra es el
derecho ala asesoriajuridica general para aquellas personas
que no se la pueden proveer por si mismas y que tienen que
ver con lo laboral o lo familiar o también a problemas no con-
tenciosos que requieren de ese tipo de asesoria. Entonces, no
resulta conveniente confundir esos ambitos y, ademas, una
opcidn de esas caracteristicas depende de la ley y no de la
Constitucion.

-sQué dice la Constitucion respecto de como se presta esa de-
fensa penal irrenunciable?

-La pregunta aqui es cémo prestas esta asesoria penal irre-
nunciable. Ese es el problema constitucional. Que la Defen-

soria Penal Publica deberia estar en la Constitucién ¢es ge-
nuinamente un problema constitucional? Creo que lo que la
Constitucion debe resolver es asegurar siempre una asisten-
cia letrada, el derecho a un abogado, de modo irrenunciable.
Ese es el derecho. Cémo lo proveo institucionalmente, eso es

problema de politica publica.

La experiencia de la Defensoria demuestra que, teniendo un
modelo altamente especializado que, ademas, tiene mecanis-
mos de capacitacion recurrente, y un modelo de trayectorias
profesionales que mas menos se van dando en términos ins-
titucionales, se logra una defensa especializada con buenos
resultados.

El peligro de esta propuesta unificadora es que, al transfor-
mar todo en una gran institucion, esas capacidades alcan-
zadas por la Defensoria se diluyan y se tienda a bajar los es-
tandares de calidad de la defensa que se provee hoy. Este, en
todo caso, es un problema de politica publicay no uno cons-

titucional.

NOVENTA Y TRES « DEFENSORIA
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-Otra idea que ha rondado en el Ejecutivo y en el Congreso
es la de crear una gran defensoria penal que se encargue de
asistir tanto a victimas como a imputados. ¢Qué opina de
estainiciativa?

-Este es un problema de incentivos, pero también es un
conflicto de las reglas éticas de la profesion legal. Desde
el punto de vista de los incentivos, no puedes tener en
una institucion obligaciones de prestacion que generan
antagonismos, porque uno de los dos va a terminar
subordinado. La Constitucién tiene una regla y es que le
da prioridad al imputado con el derecho irrenunciable a un
abogado. Las victimas tienen derecho a asistencia. ¢Por qué
los imputados tienen derecho a un abogado? Porque sobre
ellos recae la persecucién penal.

Cuando uno retine en una misma institucién una defensa de
imputados y una defensa de victimas, le da posiciones con-
tradictorias a una misma institucién. Este es un problema
deontoldgico, porque incumple el estandar del codigo de éti-
cadelosabogados,que descansaen laidea de que no puedes
defender, en un mismo lugar, intereses antagénicos. Por eso
no es razonable unir en una misma institucion ambos inte-
reses. Lo razonable es que cuando uno representa intereses
antagoénicos -en el Estado suele pasar- tiene instituciones di-
ferenciadas.

Esto le pasa a la Defensoria. El servicio tiene derechos anta-
gonicos con otras instituciones del sistema penal. Los tiene
con el Ministerio Publico, con las policias y con Gendarmeria,
por eso es unainstitucion separada, que tiene objetivos muy
especificos.

Como politica publica: cuando uno genera instituciones con
objetivos antagdnicos, uno de esos objetivos siempre termi-
na sacrificado y ese es un gran problema de gestion publica.
Por otro lado, en la profesion legal, reunir en una sola insti-
tucion a imputados y victimas es un problema deontoldgico
muy complejo.

-¢Al revisar estas dos propuestas, scree usted que se hace
indispensable la autonomia de la Defensoria Penal Publica?

-Siuno se pregunta siresulta razonable que la Defensoria ob-
tenga su autonomia, la respuesta es si. Y esto es porque ha-
bitualmente representa intereses que son complejos para el
sistema politico, al no ser populares ni representar adhesion,
pero que son determinantes para lavalidez de un sistema de-
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“Si uno se pregunta si resulta
razonable que la Defensoria
obtenga su autonomia, la
respuesta es si. Y esto es porque
habitualmente representa intereses
que son complejos para el sistema
politico, al no ser populares ni que
representen adhesion, pero que son
determinantes para la validez de un
sistema democratico”.

mocratico. Cuando una institucién tiene que defender un de-
recho tan contra mayoritario, es evidente que tiene que tener
autonomia.

La Defensoria tuvo la virtud de mantener cierta distancia de
los gobiernos de turno, por distintos tipos de razones, porque
todos estaban comprometidos con lareforma procesal penal.
En el contexto actual eso no habria sido posible.

Ademas, la Defensoria tiene otro atributo que muchos olvi-
dany es que es uno de los pocos servicios publicos universa-
les que tiene el Estado de Chile. Es decir, que pueden asistir a
cualquier persona, tenga o no tenga recursos. Para eso estan
los aranceles y si la persona tiene recursos tendra que pagar
en forma diferencial.

-Hoy la institucion tiene la posibilidad de alcanzar su auto-
nomia por dos caminos distintos: el legal, gracias al proyecto
de ley que el Ejecutivo acaba de ingresar al Congreso, o el
constitucional, a través de la futura Constitucion. ¢Visualiza
usted que uno de estos caminos sea mejor que el otro o am-
bos llevan al mismo destino?

-Uno puede querer pensar que la Ginica via de autonomiaes la
constitucional, pero para eso hay un listado muy extenso de
instituciones que creen lo mismo. Lo que uno debiera buscar
es un régimen de autonomia legal robusta, que cuente con
mecanismos de reclutamiento y de remocién que restrinjan
las posibilidades de que se tomen decisiones arbitrarias. Que
sea muy acotado y estricto, para que su autoridad maxima se



pueda mover sin restricciones y tomar decisiones. Cuando
unaautoridad tiene facil la salida, modera mucho sus decisio-
nesy suactuar. Asiocurre hoy con la Defensoria de la Nifiez o
el Fiscal Econémico, donde larestriccion esta en lasalida. Eso
no ocurre con la Defensoria Penal Publica.

El otro indicador de autonomia es el presupuesto, pero en
Chile no existen autonomias presupuestarias ni siquiera para
instituciones con autonomia constitucional.

¢Quéopinadel proyecto de ley de autonomia presentado por
el Ejecutivo?

No me parece un mal proyecto, pero creo que la propuesta de
Gobierno tiene un problema y es esa figura del consejo ase-

sor. Es un poco raro. Cuando tengo en ese consejo personas
que me puedan supervisar, eso puede leerse como una espe-
cie de mediacion y de control de esa autonomia. Por un lado,
trata de otorgar una autonomia legal, pero la existencia de

ese consejo vendria a moderar esos efectos de autonomia.

Pensando con sentido de realidad, uno debiera trabajar para
que la nueva Constitucion mantenga los derechos irrenuncia-
bles de los imputados a una defensa penal y, en el otro as-
pecto, trabajar por reforzar una autonomia legal. Lo digo por
sentido de realidad. Lo que si uno debiera tratar de evitar es
mezclar o confundir el rol de la Defensoria Penal Publica con

el sistema de asistencia judicial general.
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| actual proceso constituyente se presenta, a
nuestro juicio, como una oportunidad para que la
Defensoria Penal Plblica pueda plantear fundada-
mente avances en su consolidacion institucional y
en algunos derechos y garantias asociados al ejer-
cicio de ladefensa penal en el sistema acusatorio adversarial
chileno, los que se han mostrado deficitarios en la practica.

En el plano institucional, se debe proponer y justificar, en
primer lugar, la consagraciéon de la autonomia Institucional
con rango constitucional a nivel organico, funcional y en el
ejercicio de sus potestades, no sélo con la finalidad simbdlica
de que las instituciones de mayor visibilidad del sistema de
enjuiciamiento penal -Poder Judicial, Ministerio Publico y De-
fensoria Penal Publica- tengan un reconocimiento institucio-
nal equivalente en nuestro ordenamiento juridico, sino tam-
bién porque una real independencia y autonomia funcional
suponen necesariamente reconocer y garantizar su efectiva
autonomiainstitucional.

No debe olvidarse que un sistema de defensa penal publica
auténomo y eficiente contribuye efectivamente a la consoli-
dacion y legitimacion del estado de derecho, al constituirse
la funcién de la defensa en un factor determinante para ga-
rantizar-por un lado- el control de la actividad de las distintas
agencias de la persecucion penal y, por el otro, para mejorar
la calidad de las decisiones judiciales, disminuyendo los fac-
tores de error judicial, contribuyendo con ello a la paz social.

También incide en la necesidad de una autonomia de rango
constitucional la naturaleza de las funciones de la institu-
cion, que supone permanentemente defender los interesesy
posiciones de sus representados, aun cuando ellos resulten
contrarios a los sustentados por las agencias de la persecu-
cion penal vinculadas al Estado, organizaciones intermedias,
la politica criminal del Estado e, incluso, a las posiciones de
instituciones vinculadas al Ejecutivo, como el Ministerio del
Interior®.

1 Alo dicho podemos adicionar la necesidad de que la instituciéon pueda
plantear su vision de los derechos y garantias de los ciudadanos frente al
parlamento o la comunidad.
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» “No debe olvidarse que un sistema
de defensa penal publica autébnomo
y eficiente contribuye efectivamente
a la consolidacion y legitimacion del
estado de derecho, al constituirse la
funcion de la defensa en un factor
determinante para garantizar -por un
lado- el control de la actividad de las
distintas agencias de la persecucion
penaly, por el otro, mejorar la
calidad de las decisiones judiciales,
disminuyendo los factores de error
judicial, contribuyendo con ello a la
paz social”.

Resulta de particular importancia recalcar que la existencia
de una autonomia ‘de hecho’, como podria argumentarse
por algunos detractores de una real autonomia institucional,
depende hoy delacomprensiony respeto del rolinstitucional
que tenga el Ejecutivo y, en particular, de quien encabece el
Ministerio de Justiciay Derechos Humanos.?3

Hoy la Defensoria Penal Publica esta consagrada con rango
simplemente legal y no es un organismo auténomo, pues
no cuenta con facultades de autodeterminacion funcional
y administrativa. Ademas, se encuentra sujeta al control y
supervigilancia del Poder Ejecutivo, a través del Ministerio de
Justiciay Derechos Humanos®.

2 Se deben contemplar mecanismos de seleccion y remocién de las
autoridades de la institucion, en especial del Defensor Nacional, que
sujetos a la mera

garanticen que tales mecanismos

discrecionalidad del Ejecutivo.

no queden

3 Ya en 2017 se recomendaba avanzar en la autonomia institucional. Ver
“Desafios de la reforma procesal penal. Andlisis retrospectivo a mas de una
década”, Ministerio de Justicia, CEJA, 2017, p. 258.

4 Paramayorinformacion sobre el tema, recomendamos revisar “Autonomia
de la Defensoria Penal Publica”, CEJA-JSCA, Universidad Alberto Hurtado,
2021. En particular, el modelo de autonomia constitucional, propuesto en las
pp.160-168.



Ello le ha impedido, por ejemplo, poder comparecer ante
organismosinternacionalescomolaComisioninteramericana
de Derechos Humanos (CIDH) y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH) en resguardo de los derechos
y garantias de ciudadanos que hayan sido defendidos por la
institucién y en cuyo proceso se constaten vulneraciones de
sus derechos que no hayan sido debidamente subsanadas en
lajurisdiccion interna.

En segundo lugar, es la oportunidad de consagrar en
el texto constitucional la garantia de todo imputado a
contar con una defensa técnica especializada en materia
penals, con la finalidad de evitar que la Defensoria Penal

5 Por ejemplo, modificando el articulo 19 nimero tres, inciso cuarto,
consagrando el derecho a contar con un abogado defensor penal
proporcionado por el Estado.

ALEGATO DE CLAUSURA '0

Publica sea absorbida por una institucion de defensa
general, lo que afectaria seriamente la especificidad del
servicio que hoy presta la institucion en materia penal de
adultos, adolescentes, etnias originarias, género y materias
penitenciarias®.

En lo referente a la consolidacion de ciertos derechos
del imputado y su garantia, consideramos relevante la
consagracion con rango constitucional, entre otros, de los
siguientes temas:

6 Laconsagraciéndelaautonomiaconstitucionalde lainstitucion haria mas
complejoydificilquese pudieramodificarsuestatusinstitucional,estructura
y funciones, atribuyéndole, porejemplo, la representacion de otros intereses
diversos a los de los imputados dentro del proceso penal, como los de la
victimas;oquesecreenotrasinstitucionesque puedan asumirsus funciones,
quedando la Defensoria Penal Publica absorbida en otra institucion general
dedicadaalaprestacion del servicio de defensa.
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a) Garantizar adecuadamente el derecho a guardar silencio
de todo imputado, estableciendo expresamente que la
renuncia a tal derecho debe realizarse de manera informada.
Esto es, consciente de los efectos que su declaracidon puede
generar durante el curso del proceso penal. La forma mas
eficaz de garantizar que la renuncia sea efectivamente
libre e informada es que ella se lleve a efecto luego de
que el imputado se haya entrevistado previamente con su
defensor’.

Proponemos su consagraciéon con caracter constitucional,
reconociendo abiertamente el derecho de todo imputado

7 Ver “Principios basicos sobre la funcién de los abogados relativo a las
salvaguardias especiales en asuntos penales”. Octavo Congreso de las
Naciones Unidas sobre prevencién del delito y tratamiento del delincuente,
La Habana (Cuba), 1990.

a contar con asesoria letrada antes de tomar la decision
de declarar y que este letrado éste presente durante su
interrogatorio®®.

b) Consagrar el principio de inocencia. Si bien en la
Constitucién Politica del Estado se entiende reconocida
la presuncién de inocencia por aplicacién de su articulo 5
inciso segundo, creemos que debe consagrarse de manera
expresa en la Constitucién, como una garantia del ciudadano
objeto de la persecucién penal, el denominado principio

de inocencia, que contempla -por una parte- la presuncion

8 Derechossimilaresalosconsagradosacontardel fallo Miranda conArizona
en Estados Unidos, de 1966

9 Creemos que la Defensoria Penal Publica estd en condiciones de asumir
efectivamente este desafio. Antecedente de ello es el programa de defensa
enactual desarrollo, referidoalaatencién en cuarteles policiales.



de inocencia propiamente tal -que todo individuo sera
considerado inocente mientras una sentencia judicial firme
no establezca lo contrario-y, por otro lado, la regla de trato
de inocente, que se refiere a que el ciudadano debe ser
tratado como tal durante todo el proceso judicial, mientras
no cambie su estatus de inocencia al de culpable®.

Lo anterior no impide que en ciertos contextos de excepcién
se pueda restringir la libertad ambulatoria del ciudadano,
incluso privandole de libertad, siempre y cuando ello no sea
la manifestaciéon de la anticipacion de una pena, sino la de
asegurar los fines del procedimiento®.

c) Modificar la regulacién actual del derecho a la libertad
personal y a la seguridad individual, contenida en el
articulo 19 N° 7, letra e de la Constitucion. Creemos que,
para racionalizar el uso de la prisiéon preventiva, seria de
utilidad que se expliciten a nivel constitucional las hipotesis
que hacen posible la privacién de libertad de un ciudadano,
conforme a la idea de que ello s6lo serda procedente
para cautelar fines de procedimiento, que en un sentido
restrictivo comprenderia exclusivamente el peligro de fuga
-para asegurar la comparecencia del ciudadano sujeto de
la persecucién penal a las actuaciones del proceso y la
ejecucion de la pena-y el peligro de obstaculizaciéon de la
investigacion, pero en caso alguno criterios de peligrosidad
como el contemplado en el texto constitucional referido
al peligro para la seguridad de la sociedad®, que resultan
contrarios a los tratados internacionales suscritos por
Chiles.

d) Modificar la restringida consagracién en el texto consti-
tucional de la indemnizacién por error judicial, contenida

10 Sibienelarticulo 4 del CPP hablade presuncién deinocencia, consagrael
principio de inocencia en cuanto presuncién de inocenciay regla de trato.

11 “Derecho procesal penal chileno”. Horvitz y Lépez, Tomo |, Editorial
Juridica de Chile, afio 2002, P. 83.

12 Yaen 2002, en la pagina 86 de este texto, Horvitz y Lennon planteaban
como tema pendiente la eliminacién del criterio de peligro para la seguridad
delasociedad como fundamento de la prisién preventiva.

13 Verarticulo9.3del PIDCPy el articulo 7.5 dela CADH.

ALEGATO DE CLAUSURA '0

» “Se hace imprescindible
contemplaren la norma
constitucional lo que Mauricio
Duce ha denominado ‘privaciones
de libertad erréneas’, referido a
casos de ciudadanos afectados
en su libertad ambulatoria por
haberse decretado en su contra
la prision preventiva y en los
cuales sus causas no culminan
con la dictacion de una sentencia
condenatoria”.

en el articulo 19, N° 7, letra i*, norma constitucional comple-
mentada, a partir de lainstalacién del sistema acusatorio ad-
versarial, por la regla del articulo quinto de la Ley N° 19.640,
que contempla una regla de responsabilidad del Estado por
conductas injustificadamente erréneas o arbitrarias del Mi-
nisterio Publico. Se hace imprescindible contemplar en la
norma constitucional lo que Mauricio Duce ha denominado
privaciones de libertad erréneas”, referidas a casos de ciu-
dadanos afectados en su libertad ambulatoria por haberse
decretado en su contra la prisién preventiva y en los cuales
sus causas no culminan con la dictacion de una sentencia
condenatoria.

Junto con lo anterior, creemos que se debe avanzar en
establecer un estandar de justificacion menos exigente que
el hoy existente, como es que la resolucion judicial haya sido
calificada por la Corte Suprema como injustificadamente
erréneaoarbitraria.ﬁ

14 Ello, pese a los cambios que ha experimentado la jurisprudencia de la
Corte Suprema desde 1994.

NOVENTA Y TRES « DEFENSORIA
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GUARDAR SILENCIO

X

Jaime Arellano, director de CEJAy uno de los
artifices de la reforma procesal penal:

"NO ES BUENO
TENER UN SISTEMA
DE DEFENSA PENAL

QUE DEPENDA
DEL GOBIERNO DE

TURNO"

» El ex subsecretario de Justicia de Ricardo
Lagos participo desde fines de los ‘90 en la
discusion que concluyo con la instalacion de
un sistema penal acusatorioy con la irrupcion
de dos nuevos actores: el Ministerio Publicoy la
Defensoria Penal Publica.

» Por Paola Sais Dlinner,
periodista Defensor fa Nacional.
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mas de 20 afios desde la puesta en marcha de

la reforma procesal penal y en momentos en

que sus principales actores -Poder Judicial,

Ministerio Publico y Defensoria Penal Publica-

y el resto de las instituciones del Estado estan
atentas al trabajo que desarrollan los 154 constituyentes que
redactan una nueva Constituciéon, uno de los protagonistas
de aquel proceso, que dejo atras la justicia inquisitoria y la
reemplazo por un esquema acusatorio, desclasifica hoy con
“Revista 93” los debates, discusiones, propuestas y posturas
que dieron paso al actual sistema de justicia penal.

A pocos dias de dejar su cargo en el Centro de Estudios de
Justiciade las Américas (CEJA), Jaime Arellano repasa el aporte
fundamental que hicieron los académicos de la Escuela de
DerechodelaUniversidad Diego Portales (UDP), laexperiencia
de provincias argentinas como Cdrdova, que iniciaron antes
este proceso de cambio pero quedaron a medio camino y la
injerencia que tuvo la cooperacién internacional espafiola en
la definicién de la futura institucién que defenderia a toda
persona imputada por un delito penal y que necesitara un
abogado.

Reconoce que la autonomia de la Defensoria nunca fue tema
de conversacion y que hoy, con el paso del tiempo, se da
cuenta del riesgo que puede correr la institucién al depender
del gobierno de turno, “que pudiera ejercer una presion
indebida en la defensa de ciertos grupos”.

Por el contrario, hoy piensa que es fundamental que un
organo del Estado que se encarga de la defensa penal de toda
persona que lo requiera, tenga una funcion autéonoma del
debate de las politicas publicas y de la legislacion existente
en materia de justicia penal.

Entre agosto y octubre de este afio, y como parte de un ciclo
de talleres que la institucién coordiné con la Universidad
Alberto Hurtado (UAH) y el CEJA, Jaime Arellano repenso a
la Defensoria, reflexioné sobre su histérica aspiracion de
autonomia legal o constitucional y evalud los peligros y
posibilidades que tiene hoy este anhelo, en el marco del
proceso constituyente que trabaja en una nueva Carta
Fundamental para Chile.
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-¢Cual fue la experiencia comparada, a nivel regional y
mundial, que revisaron quienes trabajaron en el disefio de
nuestro sistema de justicia penal?

-Todo el disefio inicial surge desde el mundo de la academia,
fundamentalmente de las facultades de derecho mas
progresistas, especialmente la Universidad Diego Portales.
La Universidad de Chile y la Pontificia Universidad Catolica
reaccionaron mucho mas tarde. Tuvieron una postura mas
conservadora. Sin embargo, debo decir que si hubo abogados
deambascasasdeestudioquesisesumaronenestaaventura.
Desde esta irrupcién académica viene la incorporacién de

Soledad Alvear y de su equipo del Ministerio de Justicia.
EXPERIENCIAS INTERNACIONALES

-¢Y cudl fue la experiencia internacional que se revisé para
disefiar nuestro modelo?

-Siempre se dijo, y eso es un error, que este era el modelo de
justicia estadounidense aplicado en Chile. El debate nace
del modelo de justicia de la Espafia post franquista y de las
provincias argentinas, en especial Cérdova, que comenzaron
a cambiar sus modelos de justicia. Aca tomamos en cuenta
sus experiencias para bien y para mal. Digo esto, porque -por
ejemplo- el modelo de justicia argentino es mixto y quedé
a mitad de camino. Es parte inquisitivo y parte acusatorio.
Los expertos argentinos nos recomendaron que no nos
quedaramos a mitad de camino, como ellos.

Loqueesimportante de destacarde Chile es que fue el primer
pais que hizo un disefio de reforma del sistema de justicia
penal como politica publica. Aunque llegamos mas tarde
que otros paises, como Guatemala, ellos hicieron un proceso
que fue s6lo normativo. No pensaron en su aplicacion. Lo
mdas importante es el cambio de las practicas, si no es como
que no se cambiara nada. Eso fue lo que aprendimos de las
experiencias de reformas previas.

-Y del modelo estadounidense ¢nada?

-Ese modelo es la base del sistema acusatorio, pero como
nuestra cultura es distinta y tenemos un sistema de derecho
continental y no del common law, no podia ser tan aplicable.
Tomamos mucho de los sistemas de justicia de Alemaniay de
Espafia.



» “Siempre se dijo, y €50 es un
error, que este era el modelo
de justicia estadounidense
aplicado en Chile. El debate
nace del modelo dejusticia
de la Espana post franquista
y de las provincias argentinas,
en especial Cordova, las que
comenzaron a cambiar sus
modelos de justicia”

-Y en el caso especifico de la Defensoria Penal Publica, ¢qué
experiencias externas se evaluaron?

-Recuerdo que en el modelo de la Defensoria Penal Publica
tuvo mucha importancia la asesoria de la Agencia Espafiola
de Cooperacion Internacional para el Desarrollo (Aecid),
pero el disefio nuevamente fue sui géneris. Son instituciones
chilenas. El Ministerio Publico, por ejemplo, es distinto al
de otros paises, donde no son auténomos y aca nosotros
quisimos que asi fuera. Al tener un Estado unitario fue mas
facil.

En el caso de la Defensoria, hubo un debate previo. Algunos
querian una defensa cien por ciento publica, un poco como
en Argentina, aunque su sistema es bicéfalo y diferente,
pues una misma entidad incluye al Ministerio Publicoy a la
Defensa Publica. Lo mismo pasa en Costa Rica. Hay defensas
penales publicas quedependendel Ejecutivoy otrasdel Poder
Judicial y hasta del Ministerio Plblico. Otros postularon que
fueraunservicio publicoy otrosun fondo licitable de defensa
con sistema de vouchers.

-¢Quiénes apoyaban unay otra postura?

-Los mas liberales postulaban un sistema de licitaciones con
un alto control de calidad y habia otro grupo que, basado en
la experiencia de las Corporaciones de Asistencia Judicial,
apoyaban una Defensoria como érgano publico.

Tengo la impresion, y puedo equivocarme, de que nadie
nunca se centré en la idea de la autonomia de la defensa
penal publica. Los debates se centraban en una defensa de
alta calidad y en qué organizacion se le daba a una entidad
que debia cumplir con altos estandares. Siempre se dijo que
larelacion es entre el abogado y su cliente, asi que ni siquiera
podria haber un entramado institucional que influyera en
estarelacion.

No fue materia de debate. Ademas, la discusion legal de
la Defensoria Penal Publica vino después del debate del
Ministerio Publico. Cuando entramos al gobierno, en 2000,
teniamos las fechas encima y tuvimos que abrir una glosa de
la partida presupuestaria para crear una oficina de defensa.
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Por eso nombramos y contratamos al primer equipo de la
institucion.

No quiero tirarme flores y decir que se pensaba en la
autonomia. Nuestra inquietud era cémo armar una entidad
que otorgaraunadefensa penal de calidad, que fueramasalla
de las corporaciones y que no fuera s6lo un show. Estabamos
enfocados en la capacidad de la Defensoria Penal Publica de
irgenerando doctrinas paralas defensas penales, estudiar los
fallos y tener litigacién estratégica para enfrentar distintos
temas.

SISTEMA MIXTO

-Respecto del sistema de prestacion de defensa penal
publica, ¢cual fue el debate que derivé en la creacion de un
sistema mixto?

-La verdad es que en algin momento del debate decidimos
hacer algo que fuera lo mejor de los dos mundos: un ntcleo
de servidores publicos que nos garantizara estabilidad
en la prestacion de defensa con una cobertura minima, y
un sistema privado que trajera las corrientes del derecho
privado, pero siempre con la premisa de medir la calidad de
ambos mundos con la misma vara.

desde
construccién publica, era muy interesante, porque permitia

Francamente esta formula, una mirada de
una competencia de calidad entre dos subsistemas. Y uno
nota que, a pesar de ambos disefios, cuando se hace una
investigacion en el sistema licitado y es grave, el afectado
es removido, mientras que en el sistema publico nadie ha
sido removido jamas por incumplimiento profesional. Es
un sistema mas permisivo. Eso corre, en general, en las

organizaciones publicas, donde hay estatuto administrativo.

El sistema mixto genera un grado de equilibrio. Sin embargo,
tampoco se pensd en un sistema puramente privado, porque
uno se arriesga a muchas cosas, incluso a carteles de
abogados, como ocurrié con los pollos y los medicamentos,
de grupos que dijeran: ‘ya que la defensa depende
exclusivamente de organizaciones de abogados, vamos a
coludirnosy presentarnos todos con los mismos precios’.

Con los afios, el sistema mixto se ha ido perfeccionando. Re-
cuerdo que las primeras bases de licitacion tenian unas ca-
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racteristicas puntuales, y a medida que se fue avanzando, se
fueron corrigiendo errores para eliminar lo que yo llamo ‘in-
centivos perversos’. Por ejemplo, al inicio deciamos que para
el sistema era importante que hubiese salidas alternativas y
entonces habia premios o incentivos por salidas tempranas,
pero terminado el primer ciclo de licitaciones, pensamos que
podia ser de interés del cliente ir a juicio, incluso para que se
les declarara inocentes y con este incentivo para los licitados
nos dimos cuenta de que podiamos estar atentando contra la
estrategia de defensa.

La defensa penal publica y el area encargada de revisar las
bases y sus efectos fue muy perspicaz en ir pensando qué
es lo que estaba pasando con este sistema y eso permitié ir
cambiando las bases. Sin embargo, eso no puedes hacerlo
con un funcionario publico. Intentas cambiarle las reglas del
juegoy no puedes.

Ese fue el motivo de la creacion de este sistema mixto, que
es bien particular. Sé que ha habido un debate sobre el
tema, pero me parecié que era mas ruido que nimeros. En
los talleres que realizamos con ustedes, al preguntarle a los
defensores regionales, ellos respondieron que era bueno
mantener el sistema. Distinto pasé con las asociaciones de
funcionarios y de defensores, quienes van por lo publico, con
latendencia de que es siempre mejor.

Yo siento que este sistema ha mantenido una competencia
sana, en la mayoria de los casos, de buena calidad, y los
defensores regionales dicen que ellos recurren a unos y
a otros, en cualquier etapa del proceso, desde la primera
audiencia.

La Defensoria es una organizacién que se esta pensando a si
mismo, y se estd repensando siempre de maneracritica. Tiene
lacapacidad de reaccionar. Porejemplo, frente ala pandemia,
en cuestion de horas estaba reorganizada para hacerse cargo
de la situacién y cuando se produjo la emergencia a raiz del
estallido social, la defensa publica se armé rapido y ademas
motivé un piloto en comisarias, que es una politica que
se aplica hoy y que fue posible gracias a la rapida reaccién
institucional.

-¢Qué opina del sistema de nombramiento del Defensor
Nacional, quien alahorade opinar sobre una politica publica



que va en contra de la postura del gobierno de turno no
tiene la misma voz que el Ministerio Publico o el Poder
Judicial, frente al Congreso, por ejemplo?

-Alld por 1996, cuando se empezé a discutir el modelo, no
pensamos en la autonomia de la Defensoria Penal Publica,
pero ya a poco andar nos dimos cuenta que no era bueno
que la autonomia funcional dependiera de la buena fe del
gobierno de turno, y que era peligroso, porque podia llegar
un gobierno que le impidiera a la Defensoria plantear sus
posturas en legislacion de caracter penal o en casos de
narcotrafico.

No es bueno tener un sistema de defensa que dependa
del gobierno de turno y que pudiera ejercer una presién
indebida en la representacion de ciertos grupos. Es
importante que un d6rgano del Estado, que se encarga de la
defensa penal de toda persona que lo requiera, tenga una
funcién autonoma del debate de las politicas publicas y de
la legislacion existente en materia de justicia penal.

» “No quiero tirarme flores y
decir que se pensaba en la
autonomia. Nuestra inquietud
era como armar una entidad
que otorgara una defensa
penal de calidad, que fuera
mas alla de las corporaciones
y que no fuera sélo un show.
Estabamos enfocados en la
capacidad de la Defensoria
Penal Publica de ir generando
doctrinas para las defensas
penales, estudiar los fallos y
tener litigacion estratégica
para enfrentar distintos
temas”.
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» “La Defensoria es una
organizacion que se esta pensando
a si mismay se esta repensando
siempre de manera critica. Tiene

la capacidad de reaccionar. Por
ejemplo, frente a la pandemia en
horas estaba reorganizada para
hacerse cargo de la situacion y
cuando se produjo la emergencia a
raiz del estallido social, la defensa
se armo rapido y ademas motivo
un piloto en comisarias, que es una
politica que se aplica hoyy que fue
posible gracias a la rapida reaccion
institucional”.

Y tercero, la autonomia institucional da la opcion de poder
pararse frente al 6rgano persecutor, al gobierno y a las
policias de igual a igual. Son todos debates en los que a la

defensaleinteresatener unavoz valida.
NOMBRAMIENTOS Y GOBIERNO CORPORATIVO

-¢Y el nombramiento del Defensor Nacional?
-Desdeelpuntodevistaorganizacional,laDefensoriarequiere
deciertogradodeautonomiaparaelegirasusautoridades.No
me atrevo a decir aun cual seria la mejor férmula. Un consejo
de la juridicatura tampoco parece ser una buena opcion.
Comprobamos, por ejemplo, que la participacién inicial del
sistema de justicia en los nombramientos del Ministerio
Publico fue racional, pero hoy pienso que no tienen por qué
tener que decidir sobre quiénes llegan al ente persecutor. Y
con los defensores publicos debe serigual. En el estudio que
hicimos, nos inclinamos por un gobierno corporativo sobre
el Defensor Nacional, que ayude a la institucién en algunas
decisiones.
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-¢Quiénes conformarian este gobierno corporativo?

-Eso habria que definirlo. Inicialmente creo que deberia
haber representacion, pero no directa, del Poder Ejecutivo y
probablemente del Legislativo, para que exista un correlato
politico en algunos temas. No hablamos de un gobierno
corporativo para el diaadia, pero si para ciertas definiciones.

¢Qué peligros podrian afectar laautonomia constitucional?...
De no lograrse esta autonomia, ¢qué otras posibilidades
ve usted para conseguir la anhelada independencia
institucional?

-Me parece que es posible alcanzar una autonomia de rango
legal y que eso podria ser suficiente, dependiendo del
qudrum de la norma respectiva a tener un grado de fijeza
razonable. Entonces, no es malo para nada que haya una
autonomialegal. Seria un gran paso para la Defensoria frente
asusituacion actual.

Probablemente, ese rango de autonomia legal va a tener
un sistema de nombramiento de Defensor Nacional que dé
las mayores garantias posibles y que, en caso de haber un
ministerio involucrado, éste no pudiera influir lo suficiente
como para declarar o no vacante un concurso.

Puede ser a través de un sistema de Alta Direccion Publica
especialmente disefiado para la Defensoria y que asegure la
autonomia del proceso e impida una decision politica de no
darlugaraunadecision como esta (declarar desierto) cuando
ya se ha conformado una terna.

La autonomia legal implica que no hay dependencia de los
poderes Ejecutivo, Legislativo o Judicial. Sin embargo, al estar
establecida en el rango legal, existe la amenaza de que, si
existiera el quérum suficiente, podria volver a depender de
algln ministerio u otro érgano del Estado.

El otro inconveniente es que el Ministerio Publico, su
contrincante natural, tiene hoy rango constitucional y el otro
operador -los tribunales- es un poder del Estado consagrado
en la Constitucion. En este escenario pareceria conveniente,
en términos éticos y de estatus normativo, que la Defensoria
tuviera un rango constitucional de autonomia.

A mi entender, basta con una frase, un articulo de un inciso
dedicado a la Defensoria, dejando para luego una ley organi-



ca de caracter institucional, para dejar el entramado legal en
la nueva Constitucion que diga “existira una defensa penal
publica de caracter autondma” para consagrar su autonomia
constitucional, dejando mucho del detalle a una norma legal
. También podria tener un desarrollo mayor, como el del Mi-
nisterio Publico, aunque francamente no me parece tan ne-
cesario.

¢Los peligros para alcanzar la autonomia? El mas importante
es que la Defensoria Penal Piblica sea enredada en el debate
con otras areas de acceso a justicia que son igualmente
importantes y se creara un gran organismo de defensa
publica sin apellidos, como ocurre en Ecuador.

El problema con la aplicacién de este modelo serian la
dificultad de homologar, por ejemplo, a las corporaciones
a este sistema legal. Tendrian un costo muy alto de
incorporacién del personal. Segundo, culturas distintas, que
suelen darse cuando hay dos o tres organizaciones dentro de
una, terminan con su cultura, generan recelos y complican.
Y tercero, desde el punto de vista técnico y de garantias,

» “Amientender basta con una
frase, un articulo de uninciso
dedicado a la Defensoria, dejando
para luego una ley organica de
caracter institucional, para dejar
el entramado legal en la nueva
Constitucion que diga “existira una
defensa penal publica de caracter
autondma” para consagrar su
autonomia constitucional, dejando
mucho del detalle a una norma
legal”.

me preocupa que la Defensoria, que es una institucién

especializada, se perdiera en una organizacién mayor.

Hay una especializacién que ha ido desarrollando una
cultura en la defensa penal publica, que uno no quisiera
que se perdiera. Ademas, la defensa de delincuentes no es
popular, entonces una organizacion que tiene mas defensas
(del trabajador, de adolescentes, del arrendatario) lleva una
tentacion de llevarla a una gran organizacién, que puede

darle un caracter mas empatico

-¢Y la posibilidad de crear una defensa penal publica de
victimas y de victimarios?

-Eso es bien complicado, una muralla china. No lo veo viable,
porqueenunprincipiose entendié queladefensadevictimas
le correspondia al Ministerio Publicoy el debate es si ellos lo
van a tomar o se creard una defensa particular de victimas.
Ademads, unirlas generaria una incompatibilidad de defensas

que lo hace inviable.&
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