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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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