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Resumen

Esta investigacion pretende responder la pregunta de si existen o no diferencias en el
desempefio de los defensores penales publicos internalizados y externalizados en nuestro sistema
mixto de provisiéon de defensa penal publica. Ante ella, sostendremos como hipétesis que tales
diferencias si existen, y que el desempefio de los defensores externalizados es menos satisfactorio

que el de los internalizados respecto a los factores y variables de desempefio que se abordaran.

Para testear nuestra hipotesis, analizaremos las relaciones existentes entre las distintas formas
de término de los procedimientos penales y la intervenciéon de uno u otro tipo de defensor en un
universo de casos llevados ante los Tribunales de Garantia y los Tribunales de Juicio Oral en lo
Penal en un periodo determinado, entre los afios 2010 y 2016. Este analisis mostrara que el ejercicio
de la defensa por parte de los defensores privatizados es menos satisfactorio que el de los que

componen la Defensoria Penal Publica.

Previo a avocarnos de lleno a esta pregunta, y con el propésito de contextualizatla, nos
centraremos en realizar una revision general del sistema penal chileno, con énfasis en la defensa

penal puablica y la estructura que se ha adoptado en nuestro pais para su provision.

Luego, daremos paso a un analisis empirico realizado con datos provistos por la misma
Defensoria Penal Puablica, que pretende comparar el desempeno de estos dos tipos de defensores,

fijando un criterio comun de éxito para ambas categorias.

Finalmente, se expondran y analizaran los resultados que este ejercicio arroje, para sacar las
conclusiones pertinentes respecto a la elecciéon que hace nuestra legislacion por un sistema mixto

de provision de la defensa penal.



Introduccion

Es una idea pacifica que el proceso constituye el mas perfecto y sofisticado instrumento de
resolucion de los conflictos de relevancia juridica. Este se puede definir como una “solucion
heterocompositiva, es decir, la solucién imparcial, a cargo de un 6rgano de autoridad del Estado, el
juzgador, que interviene a instancia de una de las partes y cuya autoridad deriva del imperio del
propio Estado y de la fuerza de la ley. Para que intervenga el 6érgano jurisdiccional del Estado no es
necesario que las partes hayan acordado previamente someterse a este 6rgano del Estado; no es

requisito un acuerdo previo —ni obviamente posterior— de las partes™.

Luego, se vuelve importante definir cual debe ser el contenido de la secuencia de actos que
conforman el proceso, bajo el entendido de que no cualquier proceso estara dotado de legitimidad.
Esto nos lleva inevitablemente a la idea del debido proceso, para la cual no existe un concepto
univoco, pero que se podria definir como “el conjunto de normas y garantias que derivan de
exigencias constitucionales y tratados internacionales propias de un Estado de Derecho, y que como
sustento minimo debe considerar la realizacién del proceso ante un juez natural, independiente e
imparcial, teniendo siempre el imputado el derecho de defensa y derecho a un defensor, la expedita
resolucion del conflicto, en un juicio contradictorio, en el que exista igualdad de tratamiento de las

partes, pudiendo ambas rendir su prueba, y el derecho a recurrir la sentencia emanada de éste”™.

Si analizamos el ordenamiento constitucional, legal y los tratados internacionales vigentes en
nuestro pafs, podemos observar que todos consideran el derecho a la defensa como uno de los

componentes medulares del debido proceso.

Del derecho de defensa material deriva la necesidad de una defensa técnica’, que constituye
una exigencia indispensable en razén de la complejidad de los actuales procedimientos y la
imposibilidad de comprender el lenguaje juridico por la generalidad de los usuarios, que son

mayoritariamente personas de bajos recursos econémicos y poca educacion®. Por ello, se encuentra

! José Ovalle Favela, Teoria General del Proceso, 7* ed. (Ciudad de México, México: Oxford University Press, 2016), 29.

2 Cristian Maturana y Radl Montero, Derecho Procesal Penal, Tomo I, 2* ed. (Santiago, Chile: LexisNexis, 2012), 29.

3 Horvitz y Loépez, Derecho procesal penal chileno, Tomo 1, 228.

4 Siguiendo a Cordero, en el mercado privado de la defensa existe una produccién subéptima de este servicio, en tanto
“los sujetos que tienen la calidad de imputados en el sistema penal no tienen recursos para demandar defensa privada,
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consagrada en el articulo 93 letra b) del Cédigo Procesal Penal, que reconoce que “el imputado
tendra derecho a ser defendido por un /trado desde la primera actuacién del procedimiento dirigido

en su contra” (énfasis propio).

Dentro de este orden de ideas, en el primer capitulo se hara una caracterizacion a grandes
rasgos de los elementos constitutivos del sistema penal en general, explorando algunos de sus
conceptos angulares, para luego poner la mirada sobre su situacién de nuestro pais. Luego, nos
enfocaremos en el derecho de defensa, su significado y contenido. Finalmente, se estudiara la
vertiente penal del derecho a la defensa y cuales son las formas especificas en que este derecho se

manifiesta en el area criminal.

Si miramos lo que pasa en otros ordenamientos, notaremos que no existe un solo sistema que
se haya consagrado como el mas adecuado para satisfacer todas estas exigencias, sino que, por el
contrario, existen diversos modelos de provision de defensa penal con caracteristicas muy diferentes

entre si, y que muchas veces incluso conviven dentro de un mismo ordenamiento.

Esencialmente, son dos los sistemas de provision de defensa penal publica que se pueden
observar actualmente. Por un lado, estan aquellos que depositan esta labor en abogados particulares
tinanciados por el Estado y, por otro, aquellos en que se crea un organismo publico cuya mision es
precisamente la provision de defensa. En adelante, al primero de ellos le llamaremos sistemas de

provisién privada, y al segundo, sistema de provision publica’.

De esta forma, en un segundo capitulo, expondremos de manera concisa el panorama
comparado en cuanto a sistemas de defensa penal publica, diferenciando entre aquellos de provision
puramente estatal, los mixtos —como es el caso chileno-, y los de provision privada, con la finalidad
de contextualizar y comparar el caso nacional con otros ordenamientos, teniendo en vista que el

objetivo de la investigacion es testear la eficacia del modelo chileno.

y, como consecuencia de ser pobres no tienen disposicion a pagar para la provisiéon de abogados”. En: Luis Cordero,
“Licitaciones de defensa penal piblica” (Universidad de Chile, 2008), 8.
5> Carocca Pérez, Ia Defensa Penal Priblica, 116-17.



En nuestro pais, una de las novedades mas relevantes que trajo consigo la Reforma Procesal
Penal (en adelante, indistintamente la “Reforma”) fue el reconocimiento e incorporaciéon efectiva

del derecho a la defensa de forma transversal a lo largo de todo el desarrollo del proceso.

La Reforma consagro, para el cumplimiento de dicha finalidad, un sistema de defensa de
caracter mixto, en el que esta labor es asumida tanto por funcionarios del mencionado servicio
publico -a los que llamaremos ‘“defensores internalizados”- como por defensores elegidos en
procesos de licitacion publica o contratados mediante convenios directos —en adelante, “defensores
externalizados”-. Estos ultimos por lo general se organizan bajo Sociedades Anénimas, que se
constituyen precisamente para estos efectos y que operan con la estructura de estudios juridicos.
Ademas, este modelo esta concebido sobre la base de que ambos tipos de defensores cumplan con

los mismos estandates y ejercer su labor de la misma forma®.

Veremos también como, al igual que en la mayoria de los procesos de privatizacion en Chile,
a pesar de que la imposicién de este modelo se haya intentado justificar desde un discurso centrado
en la eficiencia y optimizaciéon de recursos, optar por un sistema de estas caracteristicas no es
politicamente neutral’. Asi lo denota el proceso de desarrollo de la Reforma, que fue gestada en el
periodo de transicion a la democracia en nuestro pais y, como gran parte de las politicas legislativas
impuestas durante ese perfodo, surgié como un compromiso entre distintos sectores del espectro
politico y de la sociedad civil, lo cual necesariamente implicaba cefiirse estrictamente a las normas

consagradas por la Constitucion Politica de 1980, y, para el caso de la defensa en particular, al

6 Segun la Resolucién Exenta N°88, de 18 de marzo de 2019, del Ministerio de Justicia, que aprueba nuevos estindares
basicos para el ejercicio de la defensa penal publica y deja sin efecto Resolucién Exenta N° 3.389 de 2010, y sus
modificaciones, ambas categorfas de defensores son prestadores del servicio de defensa penal publica, por lo que ambos
deben cedlirse a estos estandares impuestos de igual forma.

7 En efecto, una eleccién de este tipo se puede reconducir a los lineamientos impuestos por la Constitucién Politica de
1980, particularmente respecto al orden politico econémico, el cual, en resumidas cuentas, instituyé “una abierta opcion
por el mercado como instrumento basico que orienta las relaciones productivas y de intercambio en esta sociedad”. De
este orden y de los lineamientos generales que establecié la Constitucién Politica al respecto, se siguen importantes
consecuencias, como “el establecimiento de metas econémicas y sociales relacionadas con el crecimiento y desarrollo
econémico, la estabilidad financiera y los equilibrios monetarios, la clara opcién por formas de organizacién econémica
que privilegien la libertad de los agentes econémicos y, en particular, la configuracién de un régimen juridico de fuerte
proteccion a los bienes de consumo y de produccion de propiedad privada; y la abierta preferencia por el mercado
como instrumento fundamental y casi exclusivo en el proceso de asignacion de los recursos econémicos, son elementos
que nos revelan claramente esta conexion explicita entre la Constitucion chilena y la ‘economia social de mercado™.
En: Juan Catlos Ferrada, “La Constitucion econémica de 1980. Algunas reflexiones criticas”, Revista de Derecho (I aldivia)
11 (2000): 51.



denominado principio de subsidiatiedad®, segun el cual “adquiere la maxima relevancia el principio
de la libertad de empresa contenido en el art. 19 N°21 CPR, precepto que, otorgando la mas amplia
habilitacién al sector privado para el ejercicio de cualquier tipo de actividad mercantil —salvo las
limitaciones excepcionales que la misma disposicion sefiala—, restringe abusivamente la capacidad
del Estado de desarrollarlas, reduciendo a éste a un mero agente subsidiario de la iniciativa privada.
De este modo, se rompe « priori el equilibrio inicial entre ambos sujetos potenciales de la actividad
econémica —sector publico y privado—, desequilibrio que es consecuencia del reducido papel que se
le quiere otorgar al Estado al respecto, coincidiendo con el modelo de Estado abstencionista y

neutral que subyace en su filosofia politica™.

Existen ciertas grietas que develan los problemas de un sistema que opta de manera tan radical
por el mercado como agente para asegurar la provision del derecho a la defensa penal. Un caso
reciente puede resultar ilustrativo de dicha situaciéon. A comienzos del afio 2017, la fundacién de
investigacion periodistica CIPER publicé un exhaustivo reportaje acerca del proceso de liquidacion
concursal al que se someti6 la Sociedad Anénima Defensa Juridico Penal, que para ese entonces era
la mayor empresa de provisiéon de defensa publica en el pais, y que operaba participando de los
procesos de licitacion realizados por la Defensoria Penal Publica con mucho éxito, habiéndose
adjudicado un total aproximado de 4.300 causas en los ultimos contratos que firmé con la

institucion, en septiembre de 2016".

8 Respecto de esta interpretacion del articulo 19 N°2 de nuestra Constitucion Politica, es necesario considerar la postura
de Gatretén y Pardow, para quienes la misma responde a un mito construido a partir de un originalismo interpretativo
que acarrea dos clases de problemas: por un lado, de coherencia, en tanto la no consagracion expresa del principio lleva
a la conclusion necesaria de que el supuesto apoyo transversal que tenfa dentro de los constituyentes no era tal; y, por
otro, de legitimacion, pues esta interpretacion serfa en realidad “una referencia irreflexiva a las opiniones y convicciones
personales de los constituyentes [que] lleva implicita la imposicién de una visiéon politica que fue articulada hace mas
de treinta afios, por comisionados delegados de un gobierno carente de justificacion democratica”. En consecuencia,
proponen una lectura democritica de la norma, que entiende que la misma “consagra las bases de un proceso
modernizador del Estado empresario, que, lejos de obligarlo a comprar solo malos negocios, promueve una gestion
eficiente de su actividad empresarial, evitando que sea utilizada para fines populistas, y por tanto, que distorsionen el
correcto funcionamiento de los mercados”. Para un mayor desarrollo de esta idea, ver: Rodrigo Garretén y Diego
Pardow, “Derribando mitos sobre el Estado empresatio”, Revista Chilena de Derecho 35, n° 1 (2008): 135-56.

% Ferrada, “La Constitucién econémica de 1980. Algunas reflexiones criticas”, 51.

10 Para mayor informacién al respecto revisar: SKOKNIK, Francisca y ALBERT, Catalina. La quiebra que puso a
prueba el modelo publico-privado de defensoria penal en Chile [en linea]. Centro de Investigacion Periodistica. Santiago,
Chile, 20 de abril de 2017 [visto el 7 de agosto de 2019]. Disponible en: https://ciperchile.cl/2017/04/20/la-quiebra-
que-puso-a-prueba-el-modelo-publico-privado-de-defensoria-penal-en-chile
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Esta situacion genero grandes problemas tanto para los imputados cuyas causas se encontraban
en manos de esta empresa, que pasaron a depender de la bondad de los defensores empleados por
ella, los cuales siguieron prestando servicios a pesar de no estar recibiendo remuneraciones; como
para sus trabajadores, que, segin relata el reportaje, llevaban bastante tiempo sometidos a
condiciones laborales muy precarias, las cuales inclufan situaciones como el no pago de sus
remuneraciones por petriodos extendidos de tiempo y el incumplimiento en el pago de sus

cotizaciones previsionales, entre otras.

Ante este escenario, inevitablemente surgen cuestionamientos respecto a la configuraciéon de
esta estructura y su efectividad. ¢Estaba realmente asegurada la defensa de las 32.000 personas que
se vieron afectadas por la quiebra de Defensa Juridico Penal S.A.? Y, de manera mas general,

¢asegura realmente la defensa de los imputados el sistema actualmente vigente en Chile?

En linea con lo anterior, en el tercer capitulo nos adentraremos, ya con mas profundidad, en
el modelo nacional de defensa penal publica, para lo cual partiremos con un analisis de la Reforma
y los cambios mas relevantes que trajo consigo, comparando el escenario previo con el posterior a
su implementacion. También se describira el funcionamiento de la Defensoria Penal Publica y del

modelo mixto de provisién de defensa, a través de un sistema de licitaciones.

En el cuarto capitulo, se hara una descripcion de los pasos que se siguieron a lo largo de la
investigacion y de la metodologia de trabajo que se utilizé, empezando por la recoleccién de datos,
pasando por su procesamiento, y finalmente por una explicacién del modelo aplicado para

analizarlos.

Finalmente, en el dltimo capitulo se desarrollara la seccién de analisis empirico de los datos
recolectados en esta investigacion. En especifico, se estudiaran las relaciones existentes entre las
distintas formas de término de cada procedimiento y la intervencién de uno u otro tipo de defensor
en un universo de causas llevadas ante los Tribunales de Garantia y los Tribunales de Juicio Oral
en lo Penal en el periodo estudiado. Para ello, primero se hara un resumen de los datos y luego se
aplicara un modelo estadistico de regresion logaritmica, que nos permitird observar las diferencias

entre las dos categorias de defensores, tomando como variable dependiente la forma en que se puso
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término a un procedimiento, y utilizando como criterio si esta fue por una pena menor o mayor a

la solicitada por el Ministerio Publico en cada caso.

A modo de cierre, se expondran las conclusiones que se extraigan a partir del andlisis empirico

realizado.
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Capitulo I: La Defensa Penal

1. Sistema penal y debido proceso

La puesta en marcha del aparato penal en cualquier escenario se da necesariamente por la
existencia de un conflicto de relevancia para el mismo, que, a diferencia de lo que ocurre en el
ambito civil, surge por la violaciéon del ordenamiento a través de la comisiéon de un delito o

cuasidelito penal.

Histéricamente, los ordenamientos penales han evolucionado desde las venganzas privadas y
los duelos, hasta llegar a su configuracién actual, en que la pretension punitiva reside exclusivamente

en el Estado, y se prohibe casi de manera absoluta la autotutela'’.

Como parte de esta evolucién, la autoridad estatal ha tomado en sus manos tanto la
organizacion de las formas represoras de los culpables como su aplicacion. Dicha organizacién toma
cuerpo y conforma los distintos sistemas procesales penales existentes a la fecha alrededor del

mundo.

Al estar la potestad punitiva totalmente monopolizada por los entes estatales, surgen reglas
juridicas que encausan sus posibilidades de actuacién en cada uno de los aspectos de un sistema
penal determinado™. Asi, existen normas que regulan los distintos niveles actuaciéon de la
institucionalidad que surge para cumplir con la obligacién que tiene el Estado de velar por sus
ciudadanos y de posibilitar la persecuciéon y juzgamiento del infractor; con el objetivo de lograr que

la paz social sea restaurada a través de la conclusion definitiva del procedimiento®.

Como ya mencionamos, existe consenso en torno a la idea de que, ante un conflicto de
relevancia juridica, el proceso se yergue como el mecanismo mas perfecto y sofisticado para su
resolucion. Para Couture, este se define como “una secuencia o serie de actos que se desenvuelven

progresivamente para resolver mediante juicio (como acto de autoridad) el conflicto de intereses.

11 Claus Roxin, Derecho Procesal Penal, 1* ed. (Buenos Aires, Argentina: Editores del Puerto, 2003), 2.
12 Alex Carocca Pérez, La Defensa Penal Piiblica, 1* ed. (Santiago, Chile: LexisNexis, 2005), 4.
13 Roxin, Derecho Procesal Penal, 2.
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Su funcién sustancial es dirimir, con fuerza vinculatoria el litigio sometido a los 6rganos de la
jurisdiccion”'. En cuanto al contenido que debe tener este proceso, es necesario atender a la nocion
de debido proceso, el cual, como ya también senalamos, se puede definir como “el conjunto de
normas y garantias que derivan de exigencias constitucionales y tratados internacionales propias de
un Estado de Derecho, y que como sustento minimo debe considerar la realizacién del proceso
ante un juez natural, independiente e imparcial, teniendo siempre el imputado el derecho de defensa
y derecho a un defensor, la expedita resolucion del conflicto, en un juicio contradictorio, en el que
exista igualdad de tratamiento de las partes, pudiendo ambas rendir su prueba, y el derecho a recurrir

la sentencia emanada de éste”".

La primera referencia a las garantias constitutivas del debido proceso se encuentra en la Carta
Magna, la cual consagré el término en 1354, para luego irse incorporando progresivamente a
numerosos ordenamientos, como consecuencia de la influencia de esta norma fundamental en los

procesos de constitucionalizacion de distintos pafses'®.

Su importancia y evolucion mas reciente se deben principalmente a los incontables casos en
que, tanto gobiernos democraticos como regimenes autoritarios, han pretendido otorgarle la
denominacién de juicio a cualquier parodia o remedo del mismo, tratando que decisiones arbitrarias
aparezcan revestidas de una legitimidad que solo el proceso puede lograr'’. En particular, fueron las
experiencias de regimenes totalitarios vividos por distintos paises europeos a principios del siglo
XX vy las Guerras Mundiales las que han generado que, en la actualidad, el debido proceso se
encuentre consagrado en numerosos tratados internacionales, siendo el mas relevante la

Declaracion Universal de los Derechos Humanos'®,

El debido proceso tiene un contenido dificil de delimitar con precision, sin embargo, se han
hecho esfuerzos por hacer catalogos, en ningin caso exhaustivos, de los distintos derechos que lo

integran. Se suelen mencionar como elementos indispensables de esta garantfa: la independencia e

4 Eduardo Couture, Fundamentos del derecho procesal civil, 4 ed. (Montevideo, Uruguay: B de £, 2010), 122.

1> Maturana y Montero, Derecho Procesal Penal, Tomo I, 29.

16 Couture, Fundamentos del derecho procesal civil, 98-9.

17 Carocca Pérez, Ia Defensa Penal Priblica, 10.

18 En su articulo 11 sefiala: “T'oda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y
con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacién de sus derechos y obligaciones o para el
examen de cualquier acusacién contra ella en materia penal”.
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imparcialidad del juez; el derecho al juez natural; el reconocimiento del derecho de accién y de
defensa; el derecho a un defensor; la expedita resoluciéon del conflicto; la publicidad de las
actuaciones; la existencia de un contradictorio; la rendicién de prueba; y el derecho a recurrir; entre

Q
otrosl ).

Ahora bien, en nuestro pals, se encuentra asegurado en el articulo 19 N°3 inciso 5° de la
Constitucion Politica de la Republica, el cual establece que “toda sentencia de un érgano que ejerza
jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado. Correspondera al legislador

establecer siempre las garantfas de un procedimiento y una investigacion racionales y justos”.

Este inciso fue modificado en 1997, a propésito de la Reforma, para incluir la investigacion y

no solo el procedimiento como anteriormente se sefialaba®.

Llaman la atencién los términos empleados en este inciso, que sin duda son distintos a
expresion de due process, acunada en los ordenamientos del common law, y a su traduccién mas usual
como debido proceso. Ellos encuentran una justificaciéon en la discusion de la Comision
Constituyente, que decidié emplear por un lado la frase “proceso previo legalmente tramitado”; y
por otro lado la expresiéon “correspondera al legislador establecer siempre las garantias de un

procedimiento y una investigacion racionales y justos”.

La primera de estas frases se refiere a la legalidad del juzgamiento, es decir, que este debe ser
anterior a la sentencia y el afectado debe haber contado con la posibilidad de presentar defensas y

prueba521.

La segunda frase tiene dos implicancias fundamentales: por una parte, marca una separacion
de la doctrina y jurisprudencia anglosajona del due process, 1o cual se justificd en que aquella expresion
podria llevar a confusiones y complicaciones para la jurisprudencia, los tratadistas y los abogados

en la recta interpretacion del sistema juridico que la Comisioén deseaba establecer; y, por otra, deja

19 Andrés Bordali, “Analisis critico de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre el derecho a la tutela judicial”,
Revista Chilena de Derecho 38, n° 2 (2011): 311-327, https:/ / scielo.conicyt.cl/ pdf/rchilder/v38n2/art06.pdf. Bordali, 320
21.

20 Ley N°19.519, de 16 de septiembre de 1997, que crea el Ministerio Publico.

21 Julian Loépez, “Debido proceso en Chile: hacia un principio generador de reglas”, en Justicia constitucional y derechos
fundamentales, ed. Andrés Bordali, 12 ed. (Santiago, Chile: LexisNexis, 2000), 191.
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en evidencia la intencién de la Comision de encargarle al legislador el establecimiento de las garantias
minimas para este racional y justo procedimiento y no a los tribunales, pues optar por lo segundo
llevarfa a una proliferacién de recursos que se sostendrian en la existencia de procesos que, aun

estando ajustados a la ley, no fueron racionales ni justos™.

Cumpliendo con ese mandato constitucional, el Cédigo Procesal Penal, en sus primeros diez
articulos establece los denominados principios basicos del procedimiento, dentro de los cuales

encontramos estas garantias minimas para el racional y justo procedimiento.

2. El derecho a la defensa

Al observar la legislacion vigente en nuestro pais en variadas materias, veremos que, en sus
distintos rangos, se le confiere una relevancia fundamental al derecho a la defensa como elemento

del debido proceso.

El derecho de defensa, en una concepcién amplia, se puede definir como “la facultad que tiene
toda persona para proveerse de la asesorfa letrada y formular todas las peticiones y ejercer todas las
acciones que estime pertinentes para el resguardo de los derechos contemplados en la Constitucion

9523

y las leyes

La defensa es, ademas, por si misma, un derecho fundamental consagrado a nivel
constitucional en la mayorfa de los estados democraticos. Dentro de esta comprensién como

derecho fundamental, encontramos dos aristas, una subjetiva y otra objetiva.

La primera consiste en la posibilidad que tiene el individuo contra el cual se dirige un
procedimiento de reaccionar contra la pretension o accion ejercida. Este derecho, al estar elevado

a la categoria de fundamental, es irrenunciable e inalienable**.

22 Loépez, 190-91.
23 Maturana y Montero, Derecho Procesal Penal, Tomo I, 129.
24 Carocca Pérez, La Defensa Penal Priblica, 48.
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Asi se encuentra consagrado en nuestra Constitucién Politica, la cual establece, en su articulo
19 N°3, que “toda persona tiene derecho a defensa juridica en la forma que la ley sefiale y ninguna
autoridad o individuo podra impedir, restringir o perturbar la debida intervenciéon del letrado si
hubiere sido requerida”, asi como también que “la ley arbitrara los medios para otorgar
asesoramiento y defensa juridica a quienes no puedan procurarselos por s{ mismos” y que “toda
persona imputada de delito tiene derecho irrenunciable a ser asistida por un abogado defensor

proporcionado por el Estado si no nombrare uno en la oportunidad establecida por la ley”.

Por otro lado, se encuentra la faz objetiva, que dice relacién con el rol fundamental que juega
la defensa en la configuracion misma del proceso, ya que, al estar el mismo compuesto por la
actividad de las partes, no se puede hablar propiamente de proceso sin defensa®. Una muestra claro
de esto es que la doctrina procesal mayoritaria considere que el proceso queda constituido luego del

emplazamiento de la contraparte y no antes.

A continuacién, nos referiremos a las caracteristicas y matices que toma este derecho en el

ambito penal.

3. La defensa penal

En materia criminal, la defensa puede ser entendida concretamente como “la actividad procesal

que desarrolla una persona como reaccion ante el inicio de la persecucion penal que actualmente se

9526

encuentra a cargo de agentes estatales”™, o también como “la facultad del imputado de intervenir

en el procedimiento penal que se dirige en su contra para poner en evidencia ya sea la falta de

fundamento de la pretension punitiva estatal o de cualquier circunstancia que la excluya o atente”.

Asi, este derecho se identificard exclusivamente con el particular perseguido™ y con sus

3

posibilidades de actuacion para evitar la condena™.

25 De hecho, asi se lee en el mismo logo de la Defensoria Penal Publica, que reza: “Sin defensa no hay Justicia”.

26 Carocca Pérez, La Defensa Penal Priblica, 45.

27 Jorge Vasquez, E/ proceso penal. Teoria y prictica, 1* ed. (Buenos Aires, Argentina: Editorial Universidad, 1986), 49.

28 Se identifica con el imputado, pues a la victima se le reconocen otros derechos “tanto en el ambito de derechos
procesales de intervencion, es decir, vinculados al ejercicio de la accién penal en forma auténoma por parte de la victima
(vgr. forzamiento de la acusacién previsto en el articulo 258 del Cédigo Procesal Penal) como otros derechos tales
como la reparacion, proteccion, informacion y participacion en el proceso sin ejercer accion”. Mauricio Duce et al., “La
victima en el sistema de justicia penal. Una perspectiva juridica y criminolégica”, Politica Criminal 9, n° 18 (2014): 744.
2 Carocca Pérez, La Defensa Penal Priblica, 45.
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Usualmente se distingue entre defensa material y la defensa técnica del imputado. La primera
consiste en “el ejercicio de los derechos que la Constitucion y las leyes le confieren durante el

2330

procedimiento y que, en general, atingen en forma personal al imputado™, mientras que la segunda

esta referida al “derecho a ser asistido o defendido por un letrado desde la primera actuacioén del

procedimiento™".

Teniendo en cuenta que en el antiguo procedimiento inquisitivo la etapa de investigacion
sumaria era secreta para las partes, uno de los desafios mas importantes que asumio la Reforma fue
lograr que el derecho a la defensa material cobrara efectividad a lo largo de todo el proceso. Esta
concepcion se ve plasmada en el articulo 8° del Cédigo Procesal Penal, que reza: “Ambito de la
defensa. E/ imputado tendra derecho a ser defendido por un letrado desde la primera actuacion del procedimiento
dirigido en su contra. Todo imputado que carezca de abogado tendrd derecho irrenunciable a que el Estado le
proporcione uno. La designacion del abogado la efectuara el juez antes de que tenga lugar la primera
actuacion judicial del procedimiento que requiera la presencia de dicho imputado. E/ imputado tendri
derecho a formular los planteamientos y alegaciones que considerare oportunos, asi como a intervenir en todas las
actuaciones judiciales y en las demas actnaciones del procedimiento, salvas las excepciones expresamente

previstas en este Codigo” (énfasis propio).

Como se observa, el objetivo que subyace a la formulacién del articulo es otorgarle una amplia
cobertura a este derecho del imputado, previniendo cualquier riesgo de exclusion de su intervencion
en cualquier momento dado del procedimiento. En concordancia con esta norma, a lo largo de todo
el Codigo se contemplan las formalidades conforme a las cuales podra intervenir el imputado para

cada una de las etapas, tramites y actuaciones que conforman el proceso penal™.

Asi, si bien no es conveniente catalogar aqui las todas las posibilidades de intervencién que
puede tener el imputado, debido a su extension, existen garantias especificas consagradas en este
cuerpo que constituyen manifestaciones esenciales de este derecho, entre las cuales podemos
mencionar: asegurar que la imputacién sea puesta en conocimiento del afectado; la garantia de que

el imputado pueda hacer valer — y formular efectivamente- sus alegaciones; el derecho a guardar

30 Horvitz y Lopez, Derecho procesal penal chileno, Tomo 1:227.
31 Horvitz y Lépez, Tomo 1, 228.
32 Carocca Pérez, La Defensa Penal Priblica, 65.
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silencio; el derecho a presentar pruebas y solicitar diligencias de investigacion; el derecho a
contradecir las alegaciones y pruebas de la parte contraria; y asegurar que el tribunal tomara en

cuenta las alegaciones y pruebas del imputado, entre otras.

En este articulo también se aprecia la necesidad de que el derecho a la defensa material vaya
aparejado de una defensa técnica, en atencién, como ya sefialamos, a la alta complejidad de los
procedimientos actuales, que los torna practicamente imposibles de comprender para una persona
no especializada, sobre todo considerando la composiciéon social de los usuarios del sistema de
justicia penal, que suelen ser de los estratos socioeconémicos mas bajos y, por lo mismo, de bajos
niveles de escolaridad®. En la misma linea, esto también se encuentra consagrado en el articulo 93
letra b) del Codigo Procesal Penal, que reconoce que el imputado tendra derecho a “ser asistido por

un abogade desde los actos iniciales de la investigacion” (énfasis propio).

La obligacién de designar un defensor técnico de confianza debera hacerse efectiva ain contra
la voluntad del imputado, pues como mencionamos la defensa no solo es un derecho, sino que un
requisito para la existencia del proceso. Por lo tanto, el legislador debe hacerse cargo del escenario
en que el imputado —por cualquier motivo, no solo uno econémico- no designe defensor.

Precisamente en ese escenario entrara en juego la defensa penal publica.

El articulo 102 del Cédigo Procesal Penal regula esta situacion de la siguiente forma: “Derecho
a designar libremente un defensor. Desde la primera actuacién del procedimiento y hasta la
completa ejecucion de la sentencia que se dictare, el imputado tendra derecho a designar libremente
uno o mas defensores de su confianza. 87 no lo tuviere, el juez; procederda a hacerlo, en los términos que senale
la ley respectiva. En todo caso, la designacion del defensor deberd tener lugar antes de la realizacion de la primera

andiencia a que fuere citado el imputade” (énfasis propio).

Para entender cémo se realiza dicha designacion en Chile, es necesario primero analizar cémo
se ha solucionado la provision de la defensa penal puablica tanto a nivel comparado como nacional.
De esa forma, podremos abordar de mejor manera la alternativa por la que opt6 nuestro legislador

y cuales son sus problemas. Lo anterior sera analizado en los capitulos siguientes.

33 Horvitz y Lopez, Derecho procesal penal chileno, Tomo 1, 228.
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Capitulo II: Modelos comparados

La evolucién que esbozamos en el capitulo anterior conlleva necesariamente a la necesidad de
complejizacion de los mecanismos empleados para satisfacer la defensa de oficio. Los tiempos en
que esta era asumida por abogados particulares como un deber honorifico, vinculado a su estatus
social y a un imperativo moral de caridad han quedado atras, para dar paso a la necesidad de que

sea el Estado el que tome en sus manos la provision de la defensa.

Al analizar otros ordenamientos, se aprecia que existen varios sistemas para asegurar el derecho
a la defensa penal, cada uno con rasgos disimiles, y que incluso pueden coexistir dentro de un mismo
pais. En esta seccién haremos una revision, en abstracto, de los sistemas de provision de defensa
mas difundidos alrededor del mundo, para luego ahondar en los mecanismos concretos adoptados

en determinados paises.

En esencia, aunque siempre con matices entre un ordenamiento y otro, existen dos
mecanismos. En primer lugar, estan los sistemas de provision privada, que ponen esta labor en
manos de abogados particulares financiados por el Estado, y, en segundo lugar, estan los sistemas
de provisién publica, que generalmente implican la creacién de un organismo estatal avocado
exclusivamente a ello. Ademas, existen versiones hibridas que mezclan ambos mecanismos, como

la que tenemos en nuestro pais.

1. Sistemas de provision privada

Conocido también como judicare system, estos mecanismos tienen como principal caracteristica
que la defensa penal a las personas que no pueden costearsela es provista por entidades privadas
financiadas, de una u otra forma, con fondos publicos, las cuales pueden ser colegios profesionales,
abogados de ejercicio libre, o firmas, entre otros. La manera en que se entrega este financiamiento
variara de ordenamiento en ordenamiento. En algunos se fija un arancel que al finalizar cada causa

sera pagado al abogado a través de un ente fiscal —como podrian ser los ministerios de justicia-;

19



mientras que en otros casos los recursos son administrados por los colegios profesionales, que se

encargan de entregar la remuneracion al final de cada caso™.

Dentro de este sistema de provisién privada, podemos hacer, a su vez, una subclasificacion.
En primer lugar, estan aquellos modelos en que las causas se derivan directamente a un abogado
privado que se encuentre inscrito dentro del sistema en cuestion, a quien se remunerara con fondos
publicos una vez terminado el servicio. A estos mecanismos se les conoce como judicare en sentido

estricto.

Por otra parte, estan los sistemas de turnos, que consisten en que los tribunales u otras
entidades de asistencia juridica elaboran listados con los profesionales en ejercicio y a partir de estos

los asignan para el asesoramiento y representacion de las personas de escasos recursos™.

El principal punto a favor de los sistemas privados es sin duda su eficiencia de costos. Es logico
que requieren un financiamiento menor de parte del Estado, el que solo debera hacerse cargo de la
remuneracién del abogado -que cuenta con una infraestructura y un sistema de trabajo propios- y

no de todos los costos asociados a la creacion de un organismo publico”.

Usualmente se menciona también como ventaja que estos mecanismos logran mantener la
privacidad de la relaciéon entre el abogado y el imputado, y, en consecuencia, la alineacion de
intereses entre ambos, sin el riesgo de que se vean mermados por la influencia contrapuesta de su

institucién u otro tipo de presiones sobre el profesional.

Ahora bien, la contracara de esto es precisamente que — al asumirse la defensa por un abogado
individual- no existe un apoyo institucional, y, en consecuencia, simplemente no se cuenta con los

mismos recursos ni humanos ni econémicos que puede poseer una agencia estatal. Por lo general,

3+ Robert Rhudy, “Acceso a la justicia: modelos de asistencia juridica”, en La justicia midis alla de nuestras fronteras.
Experiencias de reforma iitiles para América Latina y el Caribe, ed. Christina Biebesheimer y Carlos Cordovez, 1* ed.
(Washington, D.C., Estados Unidos: Banco Interamericano de Desarrollo, 1999), 79-81.

35 Este es por ejemplo el caso en Alemania. Aqui, la persona acude a un abogado de su eleccion, y con posterioridad el
tribunal correspondiente determinard si se le debe o no liberar del pago de la remuneracion del profesional.

36 Leonardo Cofté, “El derecho a la defensa y los modelos comparados de ayuda legal: elementos a considerar en la
reforma del sistema de asistencia juridica en Chile”, Revista de Derecho Piiblico (Santiago, Chile, 2014), 291.

37 Lauren Block, “Assignment of Counsel for Indigents”, en The encyclopedia of criminology and criminal justice (John Wiley
& Sons, Inc., 2014), 3.
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todo el trabajo recaera en un solo profesional, lo cual ademas dificulta que exista un contrapeso real
a los persecutores fiscales a lo largo de todas las etapas procesales, pues estos ultimos si suelen

operar dentro de una estructura institucional en los sistemas acusatotios™.

2. Sistemas de provision publica

También conocidos como modelo de szzff o servicio social, son aquellos en que la defensa es
provista por organizaciones estatales destinadas especifica y exclusivamente a ello. Estas estructuras
pueden adoptar la forma de un servicio publico dependiente de la administracién central o de una
agencia autbnoma, compuestos por abogados asalariados que, por regla general, tendran dedicacion
exclusiva a sus labores de defensa. También existen algunas versiones en que el érgano en cuestion

depende de los tribunales de justicia, del poder ejecutivo, o incluso del Ministerio Publico™.

Como ya sefialamos anteriormente, este sistema tiene como gran ventaja la existencia de la
institucién misma y todo lo que ello conlleva. El abogado defensor contara con apoyo, desde el
primer minuto del proceso, para desarrollar su labor de la mejor manera posible, lo cual sin duda lo
pone en un mejor pie para poder enfrentarse con igualdad de armas al Ministerio Publico o el ente
persecutor respectivo. Esto puede influir en diversas etapas y factores, como por ejemplo en la
reunién de suficientes elementos probatorios, en la preparaciéon de testigos, o en la adecuada

preparacion de alegatos, entre otros.

También se considera que este tipo de modelos tienden a una mayor especializaciéon y un mayor
acercamiento a la poblaciéon. Sin embargo, ello se puede ver mermado por las altas cargas de trabajo
que enfrentan los abogados de estas instituciones, que muchas veces los llevan a no poder

involucrarse demasiado con cada uno de los casos que tienen asignados®’.

Como desventaja, en este tipo de modelos pueden surgir intereses contrapuestos o desviados

de los del imputado, lo cual puede darse, por ejemplo, por un régimen de remuneraciones que

38 Carocca Pérez, La Defensa Penal Priblica, 119-20.

39 Carocca Pérez, 126.

40 Cofré, “El derecho a la defensa y los modelos comparados de ayuda legal: elementos a considerar en la reforma del
sistema de asistencia juridica en Chile”, 292.
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incentive cantidad de casos asumidos por sobre calidad de la defensa, o por presiones politicas
externas o al intetior de la misma institucion, entre otros''. Este problema se puede ver agudizado
sin consideramos que en Chile y en muchos otros paises, existen sectores politicos impulsando
reformas legislativas que han mermado las garantias constitucionales tanto dentro del proceso penal

mismo como frente a las labores investigativas de las policias®.

Por ultimo, también puede ser conflictivo el hecho de que la relacion que se genere entre el
imputado y el defensor no sea lo suficientemente estrecha, al estar mediada por la institucion, lo
cual puede resultar en que eventualmente los casos se resuelven sin que el imputado entienda ni
intervenga demasiado en el transcurso del procedimiento, cuestién que, en la practica, es muy

comun en Chile.

3. Estados Unidos?®

En el caso de Estados Unidos, si bien la Constitucion establece el derecho a la defensa criminal
para la jurisdiccion federal, no fue sino hasta la década de 1960 que la Corte Suprema establecié que
no se podia garantizar el debido proceso sin una adecuada defensa de los indigentes*, que es la
denominacién que se da a las personas que no pueden costearse un abogado sin dejar de cubrir el

costo de sus necesidades basicas de subsistencia. Ahora bien, la Corte no ha sefialado cémo es que

4 En definitiva, esta critica se refiere al riesgo de que surjan conflictos de interés, conceptualizados como “la existencia
de situaciones de riesgo objetivo para los intereses publicos o los intereses de determinado colectivo porque una persona
(funcionario publico o agente privado) que se encuentra sometida al deber fiduciario de velar por tales intereses,
mantiene, a la vez, cargos, intereses o relaciones de caricter privado (excepcionalmente, también de caracter publico)
que le generan el incentivo de favorecer éstos en desmedro o por encima de aquellos”. En: José Zalaquett, “Conflicto
de interés: normas y conceptos”, Anuario Centro de Derechos Humanos, n° 7 (2011), 182.

4 Dentro de estas reformas se pueden mencionar las denominadas “agendas cortas antidelincuencia” (conformadas
por Ley N° 20.931, de 5 de julio de 2016, que facilita la aplicacion efectiva de las penas establecidas para los delitos de
robo, hurto y receptacién y mejora la persecucion penal en dichos delitos y la Ley N° 20.253, de 14 de marzo de 2008.
que modifica el c6digo penal y el codigo procesal penal en materia de seguridad ciudadana, y refuerza las atribuciones
preventivas de las policias), las cuales han aumentado las penas de los delitos contra la propiedad, y que en general han
ampliado las facultades de las policias para realizar controles de identidad preventivos en practicamente cualquier caso.
43 Hsta seccion fue elaborada a partir de lo seflalado en Thomas Cohen, “Who is Better at Defending Criminals? Does
Type of Defense Attorney Matter in Terms of Producing Favorable Case Outcomes”, Criminal Justice Policy Review 25,
n° 1 (2014), 29-58.

# Teniendo en cuenta el sistema de Common Law que rige en la mayorfa de los Estados y a nivel federal en Estados
Unidos, los avances en esta materia se deben a los precedentes que se han generado a pattir de fallos de la Corte
Suprema. La sentencia mas relevante, y que dio lugar a una seguidilla de otros pronunciamientos relevantes en este
ambito es, sin duda, Gideon vs. Wainright, dictado en 1963, en la que la Corte declaré que cualquier persona imputada
con un delito, aunque fuese a nivel estatal, tiene derecho a que el gobierno le provea defensa. En: Richard Hartley,
Holly Ventura, y Cassia Spohn, “Do you get what you pay for? Type of counsel and its effect on criminal outcomes”,
Journal of Criminal Justice, n° 38 (2010), 1068.

22



debe proveerse esta defensa, por lo tanto, han surgido una variedad de enfoques para materializarla

en cada uno de los Estados.

Asi, podemos identificar la existencia de tres grandes sistemas a nivel estatal. En primer lugar,
estan los denominados assigned counsel programs, un sistema de judicare en el cual las cortes asignan
abogados privados a partir de una lista de los profesionales disponibles que ellos mismos elaboran.
La asignacién se realiza caso a caso por los jueces o bien en sistemas coordinados por un
administrador que monitorea dichas designaciones. Este modelo ha sido objeto de criticas en el
sentido de que puede derivar en la designaciéon de abogados con habilidades insuficientes, de un
bajo nivel profesional o con poca experiencia, que utilicen estos casos meramente para ganar
experiencia litigando o aumentar su ingreso; asf como también por las presiones institucionales e
intereses externos a los que se pueden ver sometidos los public defenders, producidos principalmente

porque muchas veces deben litigar ante el mismo juez que los design6®.

Por otro lado, encontramos el modelo de los contract attorneys, que consiste en la contratacion,
por parte de unidades gubernamentales, de entidades privadas — ya sean abogados particulares, bar
associations, o estudios de abogados- para proveer la demanda de defensa penal de aquellas personas
que no pueden costearselo. Las tarifas y la cantidad de horas de servicio quedan prefijadas en dichos
contratos. Este tipo de mecanismo ha sido cuestionado pues presenta el riesgo de que se produzcan
colusiones entre los distintos oferentes al adjudicarse estos contratos, presentando ofertas mas altas

o mis bajas de lo que realmente les permite su capacidad econémica®. Como describiremos en el

4 Al respecto, Hogg describe un problema que en definitiva es bastante similar a los conflictos de interés que se pueden
producir al ser una agencia estatal la que brinde el servicio de defensa penal publica, en particular en su relacioén con los
otros intervinientes del proceso penal: “quizds mas alarmante es la sorprendente cantidad de presion institucional a la
que se ven sometidos los defensores publicos para resolver los casos de manera expedita. Los jueces usualmente los
presionan para reducir los gastos a expensas del imputado. En muchos casos, los defensores publicos litigan los casos
frente al mismo juez que los design6. De manera mas significativa, generalmente litigan incluso en una misma sala,
estableciendo, por lo tanto, un vinculo profesional con sus jueces. Un estudio realizado por la Corporacion RAND,
que abordé casos aleatorios para acusados por homicidio en Filadelfia, mostré que es comun que los jueces tengan
conflictos de interés que pueden dafiar la efectividad de la defensa publica, los cuales pueden tomar distintas formas
(...) Uno de ellos es que la mayoria de los estados financia la defensa publica a través del presupuesto general para las
Cortes, por lo que los jueces tienen intereses econémicos que los incentivan a limitar cuanto tiempo y dinero se gasta
en cada uno de los casos de indigentes (....) sin embargo, esta reduccion de costos generalmente se logra a expensas
del acusado. Presionar a los defensores publicos para que despachen rapidamente cada caso que se les asigna incrementa
las posibilidades de una defensa inefectiva y separa ain mas la diferencia que existe en cuanto a efectividad entre la
defensa privada y la publica” (traduccién libre). En: Luke Hogg, “The Rust on Gideon’s Trumpet: A Theoretical
Diagnostic of Public Defense in America” (The College of William and Mary, 2019), 27-8.

46 Este fenémeno se conoce como bid rigging, o colusién en licitaciones, una conducta anticompetitiva en la cual “uno
0 mds participantes reales o potenciales en uno o varios procesos licitatorios pueden acordar no competir efectivamente,
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proximo capitulo, este sistema guarda bastantes similitudes con el mecanismo de licitaciones y
contratacion directa utilizado por la Defensorfa Penal Publica en nuestro pafs para cubrir la

demanda por defensa.

Por dltimo, existen también los public defender programs, en los que la defensa se provee de dos
formas: por organizaciones publicas con abogados que trabajan directamente para el gobierno; o
bien por organizaciones privadas sin fines de lucro que se constituyen especificamente para esos
fines. Las criticas que se formulan a este tipo de sistemas son similares a las ya mencionadas para

los sistemas de provisiéon publica.

4. Colombia?’

En este pals, nos encontramos con un modelo unificado, en el que la defensa es provista
principalmente por un servicio publico que cuenta con autonomia funcional y presupuestaria,
denominado Sistema Nacional de Defensorfa Publica, que, a su vez, depende del servicio de
asistencia legal del Estado, llamado Defensoria del Pueblo. Los abogados contratados por este
sistema, y, en menor medida, los practicantes de la misma institucion y los estudiantes de clinicas

juridicas son los Gnicos autorizados para ejercer la defensa penal publica en el pais.

Podemos observar entonces que su sistema se encuadra dentro de un modelo de provision
publica de defensa. Sin embargo, tiene la gran particularidad de que los defensores publicos se
vinculan con el Sistema Nacional de Defensoria Publica mediante contratos de prestacion de
servicios, es decir, no son empleados publicos, sino que trabajadores independientes sin
impedimentos para prestar servicios como abogados por fuera de la Defensoria, en tanto no tienen

dedicacion exclusiva.

por ejemplo, definiendo una estrategia comin que indique quién ganard cada licitacién, cémo se lograra esto y como
seran distribuidos los beneficios de la maniobra. De este modo, un acuerdo colectivo reemplaza un proceso individual
y an6nimo”. En: Fiscalia Nacional Econémica, “Compras publicas y libre competencia” (Santiago, Chile, 2011), 10.

47 Esta seccion fue elaborada a partir de lo sefialado en: Carolina Bernal, “Capitulo 5. Colombia”, en Defensa penal efectiva
en América Latina, ed. Alberto Binder, Ed Cape, y Zaza Namoradze, 1* ed. (Bogota, Colombia: Ediciones Antropos
Ltda., 2015), 235-87.
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Sila persona no cuenta con los recursos suficientes para costear la defensa, esta sera otorgada
de forma gratuita por el servicio publico descrito. Para ello, se le sometera a una entrevista en que
los defensores evaluaran su capacidad econémica de acuerdo con criterios establecidos por ley,
dentro de los cuales se encuentran los ingresos y egresos de su grupo familiar, su patrimonio total

y su ocupacion, entre otros.

J. Espaiia

Para el caso de Espafia, el sistema empleado es uno de provisiéon privada, como ocurre en la
mayoria de los paises de Europa. La defensa penal para las personas que no pueden financiarla por
su cuenta se encuentra administrada por los Colegios de Abogados de cada region, que actian como
corporaciones de derecho publico. Por lo tanto, si bien son organizaciones privadas, pueden ejercer
funciones consideradas publicas —como en este caso- cuando exista delegacion expresa de la

Administracion, rigiéndose por el derecho privado®.

Dichas asociaciones gremiales poseen, por un lado, un rol informativo — deben atender las
consultas legales del publico-; y, por otro lado, administran y regulan el sistema de designacion de
los abogados que deberan asumir la defensa de las personas a quienes corresponda asistencia juridica
gratuita en cualquier area, no solo penal. Para ello, utilizan un mecanismo de turnos, elaborando
listados de profesionales inscritos disponibles y posteriormente realizan las asignaciones de las

Q
causas“.

Ademas, los usuarios deben presentar ante estas mismas instituciones sus solicitudes para
obtener asistencia gratuita, que se resolveran luego de analizar una serie de antecedentes
econdémicos, segun los critetios de la Ley de Asistencia Jutidica Gratuita (Ley 1/1996, de 10 de
enero, de Asistencia Juridica Gratuita), que determina la cantidad de ingresos que debe tener una

persona para poder acceder al beneficio™.

4 “Comunidad de Madrid. Asistencia Juridica Gratuita”, accedido 13 de julio de 2020,
https:/ /www.comunidad.madrid/servicios/justicia/asistencia-jutidica-gratuita.

4 Cristina Samper, “Derecho a la asistencia juridica gratuita en Espafia: alcance, reconocimiento y organizacion
administrativa” (Universitat Politécnica de Valencia, 2017), 7.

50 En especifico, el criterio utilizado es el siguiente: “se reconoce el derecho de asistencia juridica gratuita a aquellas
personas fisicas cuyos ingtesos y recursos econémicos, computados anualmente, por todos los conceptos y por unidad
familiar, no superen los umbrales siguientes:
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Los fondos para costear estos abogados son provistos por el Ministerio de Justicia, que fija
baremos con las tarifas correspondientes a cada servicio, sin embargo, son los Colegios los que

administran estos fondos y realizan la remuneracién final.

- 2 veces el indicador publico de renta de efectos multiples IPREM) vigente en el momento de efectuar la solicitud,
cuando se trate de personas no integradas en ninguna unidad familiar.

- 2,5 veces el indicador publico de renta de efectos multiples IPREM) vigente en el momento de efectuar la solicitud,
cuando consista de personas integradas en alguna de las modalidades de unidad familiar con menos de 4 miembros”.
En: Samper, 16.

26



Capitulo III: Modelo nacional

1. La Reforma Procesal Penal del 2000

a. El escenario previo

i Descripcion general del sistema inquisitivo

Como ya refiriéramos, el sistema anterior a la Reforma era uno de caracter inquisitivo, que
muchos consideraban obsoleto y anticuado ya al momento de su instauracion, en 1907, a través de

la dictacién del Codigo de Procedimiento Penal.

Muestra de lo anterior es que una de sus fuentes mas relevantes haya sido la legislaciéon colonial
espafiola que se aplicé en Chile hasta su dictacion, que era en esencia el mismo sistema que se venia
aplicando en Espafia desde la dltima parte de la Edad Media’'. Otra de sus fuentes fue la Ley de
Enjuiciamiento Criminal espafiola de 1852, que, paradigmaticamente, para esa fecha ya se
encontraba derogada en su pafs de origen, en que se habia reemplazado por una nueva ley en 1882,

que establecfa un proceso penal de caricter mixto o inquisitivo reformado™.

Inclusive el Mensaje con que el Presidente de la Republica en ese momento, Jorge Montt, envié
el proyecto de ley al Congreso, daba claras sefiales de esto. En él, y refiriéndose a los sistemas
acusatorios e inquisitivos reformados adoptados en otros paises y su falta de idoneidad para nuestro
pais, sefialé que “la sola enunciacién de estas condiciones basta para convencer de la imposibilidad
de plantear este sistema en un pafs nuevo, de territorio tan dilatado y en que los medios de transporte
son generalmente costosos y dificiles. Esto, aparte del ingente gasto que demandaria el crecido

numero de jueces, el costo de sus viajes y las indemnizaciones a los peritos y los testigos.

51 Mauricio Duce y Cristian Riego, “El proceso penal y su reforma en Chile”, en Introduccion al nuevo sistema procesal penal,
Volumen I, 1* edicion (Santiago, Chile: Escuela de Derecho, Universidad Diego Portales, 2002), 60-1.

52 Mauricio Duce y Cristian Riego, “El proceso penal y su reforma en Chile”, en Introduccion al nuevo sistema procesal penal,
Volumen I, 1* edicion (Santiago, Chile: Escuela de Derecho, Universidad Diego Portales, 2002), 61.

27



Se comprende facilmente que el sistema puede ser establecido en paises ricos y poblados. En
Chile parece que no ha llegado atun la ocasiéon de dar este paso tan avanzado, y ojald no esté
reservado todavia para un tiempo demasiado remoto.

Ni siquiera ha sido posible en este Proyecto separar las funciones de juez instructor de las de

juez sentenciador (...)">.

Asi, en concordancia con las fuentes que le sirvieron de inspiracion, el resultado fue un sistema
T . ., .
ortodoxamente inquisitivo™, que se caracterizaba por la concentracioén de funciones en la figura del

Juez del Crimen, y por su naturaleza escrita y secreta.

Era un proceso que constaba de dos etapas. En la primera, denominada sumario o etapa de
investigacion, el Juez del Crimen ejercia su labor de juez instructor, recolectando pruebas y
dirigiendo, al menos formalmente™, la investigacion de las policias. Esta etapa era, por regla general,
secreta para la defensa y para el imputado, los que no tenfan acceso al expediente ni a la prueba

recolectada.

Una vez que el juez decidia que la investigacion estaba en estado de concluirse, se daba paso a
la etapa de plenario, en la que se discutia la prueba. Esta etapa iniciaba con el pronunciamiento de
la acusacién por el mismo juez, para luego otorgarle al acusado la oportunidad de responderla y

presentar pruebas.

Finalmente, también era el juez quien dictaba, sobre la base de un sistema de prueba legal
tasada, la sentencia determinando la culpabilidad o inocencia del acusado, asi como la pena a la que

se le sometia®.

53 Ministerio de Justicia, “Mensaje del Cédigo de Procedimiento Penal”, Biblioteca del Congtreso Nacional de Chile,
1894.

> Cristian Riego, “El proceso de reforma en el procedimiento penal chileno”, La reforma del proceso penal pernano. Anuario
de Derecho Penal 2004, 2004, 376.

55 En la practica, las funciones de investigacion eran delegadas casi plenamente en las policias, quienes las ejercian de
manera autbnoma y sin control jurisdiccional. Para mayor desarrollo sobre esta idea ver: Marfa Angélica Jiménez, Paula
Medina, y Tamara Santos, Un nuevo tiempo para la justicia penal en Chile, 1* ed. (Santiago, Chile: Universidad Central de
Chile, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, 2014), 42.

56 Riego, “El proceso de reforma en el procedimiento penal chileno”, 376.
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Por otro lado, y debido a que los Juzgados del Crimen se encontraban siempre sobrepasados
en su capacidad de procesar casos, los registros escritos se transformaban en el proceso mismo y
las decisiones judiciales se tomaban en base a la lectura que hacia el juez de las piezas del

expedienteS .

Ademas, el proceso contaba con varias instancias y un control jerarquico muy potente, lo que
generaba que las decisiones emitidas por los Jueces del Crimen fueran revisadas de manera casi
automatica por las Cortes, que tenfan el poder de modificarlas y revocarlas, a través de los recursos
de apelacioén y el tramite de la consulta. Por este medio los Tribunales Superiores lograban revisar
la mayorfa de las resoluciones de los Jueces del Crimen, incluso si es que no existia una parte

interesada en ello’®.

Ya de esta breve caracterizacion, queda claro este sistema se encontraba en evidente conflicto
con los estandares de un Estado democratico de derecho y con varios preceptos de las normativas
internacionales de derechos humanos que para entonces ya se encontraban incorporadas al

ordenamiento juridico chileno.

Era un sistema estructuralmente incompatible con los estandares del debido proceso, como lo
son el derecho a un tribunal imparcial; la contradictoriedad, oralidad y publicidad de los
procedimientos; la inmediacién y el derecho a la defensa, entre otros. Existfa, ademas, un problema
de brutalidad e inhumanidad en la operaciéon del sistema, siendo la practica de tortura una
herramienta cotidiana en la actividad policial. De hecho, en su ultima década de funcionamiento,
salieron a la luz publica contundentes estudios que demostraron que las torturas y otros apremios
eran comunes en la practica de las policias a la hora de, por ejemplo, interrogar a sospechosos de la

perpetracion de un delito™.

57 Riego, 377.

58 Cristian Riego, “Primera patte: la situacion de los imputados”, en E/ proceso penal chileno y los derechos humanos. Cuaderno
de andlisis juridico, ed. Jorge Correa et al., 12 ed. (Santiago, Chile: Escuela de Derecho de la Universidad Diego Portales,
1994), 50.

5 Por ejemplo, el informe presentado a la Comision de Derechos Humanos de Naciones Unidas, en base a la resolucion
1995/37 de dicha Comisién, o el estudio de Marfa Angélica Jiménez, “Volumen II. Estudios Empiticos”, en E/ proceso
penal chileno y los derechos humanos. Cuaderno de andlisis juridico, ed. Jorge Cotrea et al,, 1* ed. (Santiago, Chile: Escuela de
Derecho de la Universidad Diego Portales, 1994).
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Todo esto afecté negativamente a la opiniéon publica sobre el sistema, especialmente teniendo
en consideracion el momento de transicién hacia la democracia en que se encontraba nuestro pais

y los crimenes de lesa humanidad que se habfan cometido durante la dictadura militar®.

Ademas, y particularmente hacia sus ultimos afios de funcionamiento, el sistema terminé por
colapsar, ya que su capacidad para procesar de manera adecuada los casos se encontraba

absolutamente sobrepasada®’.

Como resultado de lo anterior, ya durante el primer gobierno de la Concertacién comenzaron
a surgir ciertas voces que buscaban problematizar de manera publica las importantes fallas de este

sistema, tanto en el mundo privado como a nivel gubernamental.

A comienzos de 1993, como iniciativa privada, la Corporacién de Promocién Universitaria y
la Fundacién Paz Ciudadana, constituyeron un Foro que darfa el puntapié inicial para el inicio de la
reforma del sistema procesal penal, elaborando sus lineamientos basicos. Luego, en 1994, vino la
constitucion de una Comisién Técnica cuyo fin fue la redacciéon de un cuerpo normativo que

sintetizara los acuerdos del Foro®.

No fue sino con posterioridad a ello que el Ministerio de Justicia convoco a estas instituciones
gestoras con el objeto de llevar adelante un proceso de reformas legislativas, daindole un caracter
oficialmente gubernamental a este proyecto, e incorporando como propia la labor realizada por los

distintos grupos de trabajo hasta ese momento®.

Producto de este trabajo tripartito, a partir de 1995 se dio inicio a la tramitacion legislativa de
la Reforma, con la presentaciéon al Congreso de los distintos proyectos de ley necesarios para su

implementacion.

%0 Riego, “El proceso de reforma en el procedimiento penal chileno”, 380.

o1 Jiménez, Medina, y Santos, Un nuevo tiempo para la justicia penal en Chile, 43.

2 Matfa Inés Horvitz y Julian Lopez, Derecho procesal penal chileno, 1* ed., Tomo 1 (Santiago, Chile: Editorial Juridica de
Chile, 2003), 21.

63 Mauricio Duce, “La reforma procesal penal chilena: gestién y estado de avance de un proceso de transformacion en
marcha”, en En busca de una justicia distinta: experiencias de reforma en América Latina, ed. Consorcio Justicia Viva, 2 ed.
(Lima, Pert: Universidad Auténoma de México, 2004), 9.
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Para una adecuada comprension del proceso de Reforma, es necesario considerar la dimension
politica que hizo posible su surgimiento, y que atraviesan buena parte de la institucionalidad
resultante. La estrategia que se adopt6 para datle viabilidad a la Reforma fue una de consensos y
compromisos, dentro de lo cual “un factor muy importante era que tanto la CPU (Corporaciéon de
Promocién Universitaria) como FPC (Fundacién Paz Ciudadana) representaban sensibilidades muy
diversas respecto a las aspiraciones de distintos sectores politicos y sociales acerca de los objetivos
que debia cumplir un sistema de justicia criminal. CPU, por una parte, se asociaba mas a sectores
politicos progresistas cercanos al gobierno, en tanto FPC, se asociaba mas a sectores conservadores
pertenecientes a la oposicion.

Riego ha descrito los diversos intereses de quienes apoyaban la reforma de una manera que
resulta muy grafica:

La reforma chilena es producto de la confluencia de un conjunto diverso de intereses, que incluso pueden ser
vistos como contradictorios. De hecho, entre quienes apoyan la reforma se encuentran, por una parte, quienes buscan
cambiar el actual sistema con el fin de mejorar su capacidad de contribuir a la seguridad priblica y otorgar mayor
proteccion a las victimas de los delitos, junto con quienes, por la otra, intentan introducir estandares de respeto de las

garantias individnales, controlar la actividad de la policia y reducir el uso de la prision preventiva”**.

Revisados las fuentes, problemas y cuestionamientos que se le hicieron al sistema inquisitivo,
es pertinente analizar cuales eran, a su turno, los problemas y cuestionamientos de la defensa penal

dentro de este sistema.

. La defensa penal bajo el sistema inquisitivo

Es indiscutible que el derecho a la defensa —el cual, como ya sefialamos, se compone de
distintas facultades- no se encontraba adecuadamente reconocido en el antiguo sistema criminal.
Solo desde el momento del sometimiento a proceso se consideraba obligatoria la defensa, e “incluso
en ese punto, lo unico que se le daba a conocer al imputado era la resolucién misma que lo sometia

a proceso, la cual, de acuerdo con la practica judicial, se redacta en términos vagos, aludiéndose de

64 Duce, 17.
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un modo genérico a las piezas del proceso cuyo contenido permanece inaccesible al imputado, en

9565

virtud del secreto sumario”™.

Al ser un procedimiento eminentemente escrito, todos los pasos se registraban en actas y todas
las resoluciones eran dictadas por esta via. El imputado, por regla general, no tenia acceso al
expediente, pues era secreto. En la practica, la Gnica intervencion relevante de la defensa consistia
en la posibilidad de responder la acusacion, que precisamente, por no haber tenido acceso previo al

expediente, se limitaba a comentar las pruebas ya acumuladas durante el sumario®.

Ahora bien, respecto al derecho a la defensa gratuita, los mecanismos que se utilizaban para

proveer de defensa a quienes no podian costearla de forma privada eran principalmente dos.

En primer lugar, estaba el sistema de los abogados de turno, el cual consistfa en que los
abogados que ejercian la profesiéon en un lugar determinado se incorporaban en un listado, a partir
del cual el juez seleccionaba un defensor para la persona que en un procedimiento dado no contase

con los medios para contratar defensa privada.

Este sistema, en particular por los pocos mecanismos de control con los que contaba,
generalmente se traducia en defensas ineficientes o meramente formales. Incluso “en muchos casos,
los abogados de turno no ejercian defensa alguna, lo que llevaba a que el juez debia recurrir a otros

sistemas de defensa gratuita™®’.

El segundo mecanismo de provisién de defensa gratuita era a través de las Corporaciones de
Asistencia Judicial, el cual descansaba sobre la base de la prestacion de la defensa por licenciados
en derecho que realizaban su practica profesional en dicha instituciéon de manera gratuita durante
un lapso de 6 meses, como requisito para poder obtener su titulo profesional. Si bien estas
instituciones se encuentran conformadas por abogados contratados especialmente al efecto y por
los llamados postulantes, en la practica se vefan -y se ven hasta hoy- permanentemente desbordadas

en su capacidad, por lo que la mayorfa de las gestiones en las causas penales recafan en los

95 Centro de Derechos Humanos de la Universidad Diego Portales, “Informe anual sobre derechos humanos en Chile”,
Facultad de Derecho Universidad Diego Portales, 2003.

% Riego, “El proceso de reforma en el procedimiento penal chileno”, 378.

67 Riego, “Primera parte: la situacion de los imputados”, 74.
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postulantes, que evidentemente no contaban con la preparaciéon ni la experiencia suficiente para
asumir una defensa penal especializada, lo cual generaba una notoria disparidad de armas con la

parte persecutora®.

b. Principales modificaciones que introdujo la Reforma

La Reforma, que comenzé a regir plenamente en todo el pais el 2005, no solo implicé un
cambio en el modelo de procedimiento penal, sino que también un giro radical en la forma de
entender y ejercer la justicia criminal en Chile”, dando paso de un sistema inquisitivo a uno
principalmente acusatorio, y a los principios de oralidad y publicidad, para reemplazar a la

escrituracion y el secreto sumario.

Uno de los pilares fundamentales de este proceso fue la separacion de funciones entre la
investigacion, la acusacion y el juzgamiento. Estas labores, que bajo el antiguo procedimiento eran
ejercidas indistintamente por los Jueces del Crimen, hoy se encuentran radicadas, por un lado,
respecto de la investigacion y acusacion, en el Ministerio Puablico; y, por otro, respecto del

juzgamiento, en los Jueces de Garantia y los Tribunales Orales en lo Penal.

Para la implementacién efectiva de estos cambios, fueron necesarias varias reformas
constitucionales y legales, sumado a nuevas legislaciones en la materia, que en conjunto hicieron

surgir el modelo que hoy conocemos.

La primera de ellas fue la introduccién del Ministerio Pablico como institucién a cargo de la
direccién exclusiva de la investigacion de los hechos constitutivos de delito, los que determinan la
participacion punible y los que acreditan la inocencia del imputado; siendo ademas el organismo
encargado del ejercicio de la acciéon penal publica, mediante la formulaciéon de la acusacién, y de la
adopcion de medidas de proteccion de victimas y testigos™. Para ello fue necesatio una Ley de

Reforma Constitucional y una Ley Organica Constitucional.

% Actualmente las Corporaciones de Asistencia Judicial siguen litigando a favor de aquellas personas que no cuentan
con los recursos para contratar un abogado, pero solo en temas civiles y de familia.

% Duce, “La reforma procesal penal chilena: gestién y estado de avance de un proceso de transformacién en marcha”,
24.

70 Horvitz y Lopez, Derecho procesal penal chileno, Tomo 1, 143.
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Con posterioridad, llegaron las modificaciones al Coédigo Organico de Tribunales y la
publicaciéon del nuevo cuerpo normativo que regiria todo el procedimiento: el Cédigo Procesal
Penal, mediante la Ley N° 19.696. Finalmente, vino la creaciéon de la Defensorfa Penal Publica,
mediante la Ley N° 19.718, sumado a un conjunto de normas adecuatorias del sistema legal chileno

al nuevo procedimiento penal.

La Defensorfa Penal Publica, creada mediante la mencionada ley, es un servicio publico,
descentralizado y desconcentrado cuya finalidad es, segun lo dispuesto en el articulo 2° del mismo
cuerpo, “proporcionar defensa penal a los imputados o acusados por un crimen, simple delito o
falta que sea de competencia de un juzgado de garantia o de un tribunal de juicio oral en lo penal y

de las respectivas Cortes, en su caso, y que carezcan de abogado”.

Para la realizacion de este objeto, se consagré un sistema de defensa penal puablica de caracter
mixto, en el que la labor es asumida, por un lado, por defensores internalizados, funcionarios de la
Defensoria Penal Publica; y, por otro lado, por defensores externalizados, elegidos a través de
procesos de licitacién o contratados en convenios directos, que, como ya mencionamos, pueden

ser personas naturales u organizadas mediante algun tipo de sociedad.

Al justificar esta decision, se realizaron razonamientos en diversas lineas. Por un lado, se
argumentd que este sistema servirfa para procurar la eficiencia en la distribucién de los mayores
recursos que la sociedad habia decidido invertir en la defensa penal de los imputados que no podian
costearsela por si mismos. Asi, se optd por implementar un sistema de licitaciones, las cuales fueron
consideradas como una herramienta moderna que, correctamente disefiada para mitigar posibles

distorsiones, asegurarfa una asignacién altamente productiva de los recursos’.

Por otro lado, se dijo estar intentando prevenir el riesgo de replicar ciertos problemas que se
habfan observado en experiencias comparadas de defensores institucionales o pertenecientes al
aparato estatal, como por ejemplo ciertas deficiencias de cobertura, deficiencias de calidad técnica

. . . ;
y rigideces o burocracia operacional, entre otros’”.

"1 Este argumento se encuentra expuesto en el Informe de la Comision de constitucion, legislacion, justicia y reglamento.
En: Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Historia de la Ley N’ 19.718. Segundo tramite constitucional: Senado, 2000,
254, https:/ /www.ben.cl/histotiadelaley/nc/histotia-de-la-ley/ 6056/ .

72 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 255.
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Existieron también reflexiones en torno a que el ejercicio de la profesion del abogado serfa por
naturaleza una actividad privada “en la que el Estado entra a participar solo en razén de la carencia
de recursos del cliente para obtener el servicio de este profesional de manera privada””. Por lo
tanto, el rol de la institucion publica se debiese limitar exclusivamente a garantizar una oferta minima

y supervisar los recursos fiscales que se entregan al sector licitado™.

En definitiva, y teniendo en consideracion estudios técnicos en el area, se alcanzoé la conclusion
de que “solo el establecimiento de un sistema mixto como el propuesto -dotado de adecuados
mecanismos de control y fiscalizacién del desempefio profesional como los propuestos en esta y
otras iniciativas legales relacionadas- asegura una cobertura territorial adecuada, costos razonables,
calidad en el servicio por el estimulo de la competencia, y la participacién de distintas instituciones
publicas o privadas que pueden prestar tan bien o mejor el servicio de defensa que la propia

Defensoria™”.

Sin embargo, las caracteristicas de este modelo han sido objeto de una serie de criticas. Entre
ellas, se cuestiona “que este sistema de licitaciones opere con una légica de mercado no aplicable a
un derecho fundamental como el derecho de defensa, y que dicen relacion con la maximizacion de
los recursos y la reduccion de los costos, debiendo adjudicarse la defensa a aquellos oferentes que

’, ’ . 7
presenten la oferta mas econémica’” o,

Por otro lado, también se ha senalado que “atenta contra el principio de igualdad consagrado
constitucionalmente, toda vez que los imputados que carezcan de recursos econémicos tendran que
conformarse con el servicio que presten los defensores licitados (...) con una defensa basica de
caracter reactivo, concebida como un ingreso residual para los prestadores de dicho servicio.
Mientras que los imputados que cuenten con recursos podran optar por entregar su defensa a los
estudios que estimen conveniente o a la Defensoria Penal Pablica, mediante el pago de honorarios.
Desde esta perspectiva, se podria sefialar que se mantendrian las condiciones estructurales de

desigualdad en el acceso a la justicia entre aquellos imputados que cuentan con medios econémicos

73 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 296.

74 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 296.

75 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 296.

76Ana Marfa Morales P. y Flavio Galleguillos C., “El sistema de licitaciones contractuales de las defensas penales publicas
en el nuevo proceso penal chileno”, Revista de Estudios de la Justicia, n° 4 (2014): 202.
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suficientes para costear la contratacién de estudios juridicos de su preferencia frente a los imputados

que carezcan de dichos recursos”’’.

Todas las modificaciones relatadas dieron origen a un procedimiento acusatorio que se yergue
“sobre un sistema de doble estructura, por una parte el marco de garantias constitucionales que
soportan el debido proceso, como son los principios de legalidad, presuncion de inocencia, de la
petsecucién penal/persecucion penal multiple, de la defensa, del juez natural, independiente e
imparcial, principio de igualdad procesal, oralidad, publicidad e inmediacién de los juicios, garantias
que cubren a todos los ciudadanos, imputados y victimas. Por otra parte, la otra estructura —la
eficiencia—, dirigida a optimizar las actuaciones, intervenciones y decisiones de los operadores, asi
como la gestion administrativa del sistema, en pro de las mejores consecuencias penales para los

afectados por la justicia penal, eficiencia soportada por un sistema técnico y especializado””™.

Este nuevo procedimiento se divide en tres grandes etapas: de investigacién; de preparacion
del juicio oral; y de juicio oral. La investigacion, a cargo del Ministerio Publico, tiene como objetivo
la recolecciéon de antecedentes probatorios, de lo cual dependera la decisién, en manos de este
mismo organismo, de formular o no la acusacion. La formulacion de la acusacion marcara la entrada
a la segunda etapa, en la que el Juez de Garantia controlara la correccion formal de la acusacion y
la validez y pertinencia de las pruebas ofrecidas por las partes. Por dltimo, esta el juicio oral, que
constituye la etapa medular del procedimiento, en la que el Tribunal de Juicio Oral, integrado por
al menos tres jueces, deciden sobre la acusacion formulada en base a las pruebas rendidas en esta
misma etapa y a las alegaciones de las partes, debiendo, al final de la audiencia, emitir su decision
de absolucién o condena y fundamentar razonadamente su sentencia, con arreglo a las normas de

L. 79
la sana critica”.

2. La Defensoria Penal Publica y el sistema mixto de provision de defensa penal

publica

77 Morales P. y Galleguillos C., 206.
78 Jiménez, Medina, y Santos, Un nuevo tiempo para la justicia penal en Chile, 45.
7 Horvitz y Lépez, Tomo I, 444-45.
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a. La Defensoria Penal Publica

Como ya hemos mencionado, uno de los aspectos mas importantes de la Reforma fue el
reconocimiento e incorporacion efectiva del derecho a la defensa de forma transversal a lo largo de

todo el desarrollo del proceso.

En esos términos lo reconocié el articulo 7° del Codigo Procesal Penal: “Calidad de imputado.
Las facultades, derechos y garantias que la Constitucion Politica de la Republica, este Codigo y otras
leyes reconocen al imputado, podran hacerse valer por la persona a quien se atribuyere participacion
en un hecho punible desde la primera actuaciéon del procedimiento dirigido en su contra y hasta la
completa ejecucién de la sentencia”, y también el articulo 8° del mismo cuerpo: “Ambito de la
defensa. El imputado tendra derecho a ser defendido por un letrado desde la primera actuacion del
procedimiento dirigida en su contra. Todo imputado que carezca de abogado tendria derecho
irrenunciable a que el Estado le proporcione uno. La designaciéon del abogado la efectuara el juez
antes de que tenga lugar la primera actuacion judicial del procedimiento que requiera la presencia

de dicho imputado”.

Para la implementacion efectiva de esta premisa, fue necesaria, como ya mencionamos, la
creacioén de una institucion cuyo objeto fuese exclusivamente la prestaciéon de una defensa penal
profesionalizada, técnica y eficaz a aquellos imputados que carecieran de ella. Precisamente para
poder cumplir con este cometido, y teniendo en cuenta las experiencias comparadas ya descritas,
fue necesario optar entre tres grandes opciones: la primera, que este servicio se prestara
directamente por el Estado, a través de un 6rgano especializado; la segunda, externalizar totalmente

el servicio; y la tercera, un sistema que conjugara las dos primeras opciones.

Esta decision fue polémica desde un comienzo. Como senala Cordero, “resuelta la interrogante

de si el Estado debe proveer servicios de defensa, el problema de un tomador de decisiones es si lo

produce o lo compra”®.

80 Cordero, “Licitaciones de defensa penal publica”, 30.
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Existieron, incluso al momento de la discusion parlamentaria de la ley que cre6 la Defensoria
Penal Publica, voces que argumentaban que este sistema mercantiliza la defensa de los pobres al
licitarla entre los privados®, cuestién que evidentemente forma parte de un debate que excede al
caso de la defensa penal, y que dice relacién con la forma de comprender la entrega de servicios
publicos por parte del Estado, y en dltima instancia, sobre las relaciones entre el Estado y el

mercado, especialmente si se trata de derechos constitucionalmente garantizados®.

Finalmente, como ya hemos mencionado, se optdé por un modelo mixto. Este sistema se

, , . , . 83 . . . ., .., -
adoptd, desde una 6ptica econémica™, bajo la justificaciéon de que permitiria proveer un servicio de
defensa de calidad minimizando los costos para el Estado, atendiendo a que no es admisible la
exclusiéon de la provision, pues es un derecho garantizado constitucionalmente, y en el que la
condicién socioeconémica de los usuatios de este sistema es determinante®. Asi, la institucion que
se cre6 quedarfa a cargo no solo de la prestacion directa del servicio de defensa penal a quienes

carecen de él, sino también de gestionar la prestacion externalizada del mismo.

Para la designacion del defensor, la Defensorfa Regional elabora una lista de los defensores
externalizados, a partir de la cual los imputados o acusados eligen. Mientras que los defensores
internalizados intervendran en cualquier hipdtesis en que falte abogado defensor, para cualquier
causa y en cualquier procedimiento, conforme lo dispuesto en el articulo 25 de la Ley de la

Defensoria Penal Publica®.

En definitiva, el sistema mixto, “busca combinar una organizaciéon permanente de abogados
que satisfagan los requerimientos basicos e impostergables de la defensa penal publica con otra mas
flexible, de prestadores publicos o privados, en base a criterios de competitividad y eficiencia. Se
trata, en fin, de garantizar la prestaciéon de la defensa penal puablica a través de mecanismos que

operen complementaria o subsidiariamente”®.

$1Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Historia de la Ley N’ 19.718. Segundo tramite constitucional: Senado, 296..

82 Cordero, “Licitaciones de defensa penal publica”, 15.

83 Existieron también argumentos mas bien ideolégicos, como el de Adolfo Zaldivar, relativo a que ejercicio de la
profesioén de abogado serfa una cuestién privada por naturaleza.

84 Cordero, “Licitaciones de defensa penal publica”, 15.

8 Horvitz y Lopez, Derecho procesal penal chileno, Tomo 1, 257.

86 Horvitz y Lépez, Tomo I, 256.
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La Ley N°19.718, define a la Defensorfa Penal Puablica como “un servicio publico,
descentralizado funcionalmente y desconcentrado territorialmente, dotado de personalidad juridica
y patrimonio propio, sometido a la supervigilancia del Presidente de la Republica a través del
Ministerio de la Justicia”, cuya finalidad es “proporcionar defensa penal a los imputados o acusados
por un crimen, simple delito o falta que sea de competencia de un juzgado de garantfa o de un

tribunal de juicio oral en lo penal y de las respectivas Cortes, en su caso, y que carezcan de abogado”.

En cuanto a su estructura, la Defensorfa se encuentra organizada jerarquicamente en tres

niveles: la Defensoria Nacional, las Defensorias Regionales y las Defensorfas Locales.

Para lo que incumbe a esta investigacion, este servicio tiene principalmente dos funciones. En
primer lugar, esta encargada de organizar la prestacion directa de la defensa penal publica por los
defensores locales, es decir, aquella parte que corresponde al subsistema publico dentro del modelo
mixto, para lo cual el Defensor Nacional cuenta con distintas facultades, como determinar, a
propuesta del Defensor Regional respectivo, la ubicacién de las Defensorias Locales a lo largo del
pais y la dotacion de personal que se desempefiard en cada una®’. La segunda mision relevante de la
Defensoria es controlar el adecuado funcionamiento del sistema de defensa penal publica, lo cual
incluye tanto al subsistema publico como al privado. Con ese fin, el Defensor Nacional fija los
estandares basicos de la prestacion de la defensa penal®, y el Defensor Regional propone al Consejo

de Licitaciones las bases de licitacién®, entre otros.

Es relevante entonces notar que, respecto de la prestacion publica del servicio de defensa, la
Defensoria esta a cargo de organizar la prestacion, mientras que, respecto del subsistema privado,
este servicio se limita a controlar su funcionamiento.

b. Los defensores locales: la prestacion internalizada del servicio de defensa

Dentro de la estructura de este servicio y del subsistema publico de prestacion de defensa,

finalmente son los defensores locales, funcionarios de planta de este servicio, los encargados de la

87 Articulo 7° letra g) de la Ley N° 19.718, de 10 de marzo de 2001, que crea la Defensorfa Penal Publica.
88 Articulo 7° letra €) de la Ley N° 19.718, de 10 de marzo de 2001, que crea la Defensoria Penal Pablica.
89 Articulo 20 letra k) de la Ley N° 19.718, de 10 de marzo de 200, que crea la Defensoria Penal Publica.
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provision efectiva del servicio de defensa penal publica en los términos definidos en el articulo 25
de la Ley de la Defensorfa. En concreto, su labor consiste en “realizar todas las actuaciones y
diligencias que sean necesarias para hacer valer los derechos del imputado, tales como asistir a todas
las audiencias, presentar todos los recursos, controvertir las presentaciones del fiscal o querellantes,

etc 9590

En consecuencia, conforme a los estandares para el ejercicio de la defensa penal que fija el
Defensor Nacional”, se entiende que el defensor debe desarrollar la estrategia de defensa, realizar
las actuaciones necesarias para que el imputado no sea sometido a privaciones o restricciones de
libertad personal arbitrarias o ilegales, reunir antecedentes y prueba de cargo e incorporarla al
procedimiento para acreditar la teorfa del caso de la defensa y desvirtuar la prueba de cargo, velar
porque el procedimiento se desarrolle en un plazo razonable e impugnar las resoluciones en los

términos que corresponda, acorde a la voluntad del imputado.

c. El sistema de licitaciones y la contratacion directa: la prestacion externalizada del servicio

Como ya hemos establecido, el subsistema de provision privada de defensa penal para aquellos
que no cuentan con defensor funciona a través de licitaciones™, cuya regulacion se encuentra en la
Ley de la Defensorfa Penal Puablica, en el manual de operaciones del sistema de licitaciones y, de
forma mas contundente, en las bases administrativas y técnicas elaboradas especialmente al efecto,
que se encuentran contenidas en resoluciones de la Defensorfa. Estas bases de licitacion se han ido
modificando a lo largo de los anos, siendo una de las reformas mas importantes la que se produjo

el ano 2010, la cual introdujo un “esquema de pagos variables que se confieren a los prestadores

9 Carocca Pérez, La Defensa Penal Priblica, 191.

1 Existen ademas de los aqui mencionados, otros estindares referidos a la atencién de usuarios y de gestién. Para mayor
desarrollo ver Resolucion Exenta N°88, de 18 de marzo de 2019, del Ministerio de Justicia, que aprueba nuevos
estandares basicos para el ejercicio de la defensa penal publica y deja sin efecto Resolucion Exenta N° 3.389 de 2010, y
sus modificaciones.

92 La licitacion publica es un “mecanismo de asignacion de contratos administrativos, definido como un procedimiento
administrativo de preparacién de la voluntad contractual de la Administracion, por el cual un organismo, en ejercicio
de la funcién administrativa, invita a quienes estén interesados en participar, en forma abierta (appe/ d'offres ouvers), a
todos los interesados, para que formulen propuestas en conformidad a las bases de licitacién, de entre las cuales se
aceptara la mas idonea, con el fin de satisfacer el bien comtn buscado por la Administracién”. En: Natalia Acevedo,
Licitacion Piiblica. Regulacion y concurrencia, ed. William Garcfa y Cristobal Osorio, 12 ed. (Santiago, Chile: Editorial
Hammurabi, 2018), 17.
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que tienen buenos comportamientos respecto de los indicadores que dicen relacién con la calidad

. g
de las prestaclones”) ?,

El proceso se lleva a cabo con la participacién relevante de dos 6rganos. En primer lugar, esta
el Consejo de Licitaciones de la Defensa Penal Publica, un organismo colegiado cuyas funciones
son principalmente aprobar el presupuesto que se destinara a estas licitaciones; aprobar las bases de
las licitaciones a propuesta de la Defensoria Regional respectiva; y decidir las controversias que
puedan surgir con motivo de los procesos de licitacion y el cumplimiento de los contratos con los
adjudicatarios, entre otras™. Este Consejo esta integrado por el Ministro o Subsecretatio de Justicia
-que lo preside-; el Ministro de Hacienda o un representante de este; el Ministro de Planificaciéon o
un representante del mismo; y por un académico con mas de cinco afios de docencia universitaria

en Derecho Penal o Derecho Procesal Penal, designado por el Colegio de Abogados™.

Por otro lado, también juega un rol muy relevante el Comité de Adjudicacién Regional, cuya
labor consiste basicamente en resolver las adjudicaciones conforme a los criterios de evaluacion de
las bases de licitaciéon. Este 6rgano se establecié precisamente con la finalidad de que las
adjudicaciones de las licitaciones fuesen lo mas transparentes posible, por lo que es igualmente
colegiado y esta integrado por un representante del Ministerio de Justicia; el Defensor Nacional o
un profesional de la Defensorfa Nacional que el mismo designe; el Defensor Regional o un
profesional de la Defensoria Regional que el mismo designe; un académico del area de economia
de la regién, designado por el Defensor Nacional; y un juez con competencia penal, elegido por la
mayoria de los integrantes de los tribunales de juicio oral en lo penal y los jueces de garantia de la

region respectiva%.

En estos procesos de licitacion pueden participar tanto personas naturales que cuenten con el
titulo de abogado y que presten por si mismos el servicio de defensa, como personas juridicas,

publicas o privadas, con o sin fines de lucro, que cuenten con profesionales abogados.

93 Luis Venegas, “El nuevo sistema de licitaciones y las oportunidades de mejorar nuestra calidad de servicio”, 93, /a
revista de la Defensoria Penal Priblica, n° 3 (2010): 44.

94 Carocca Pérez, La Defensa Penal Priblica, 147.

% Articulo 11 de la Ley N° 19.718, de 10 de marzo de 2001, que crea la Defensoria Penal Publica.

% Articulo 45 de la Ley N° 19.718, de 10 de marzo de 2001, que crea la Defensorfa Penal Publica.
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En términos simples, el procedimiento inicia con una convocatoria emitida por el Consejo de
Licitaciones; para luego dar paso a la apertura y evaluacioén de las ofertas técnicas y econdémicas de
cada postulante; posteriormente, se selecciona a él o los oferentes mejor evaluados, a quienes se
adjudicara la licitacion; y, para culminar, tendra lugar la suscripciéon del contrato entre los

adjudicatarios y la Defensoria”’.

El objeto de estas licitaciones es un porcentaje de un universo previsto de causas,
requerimientos o poblacién para una zona determinada. Para calcularlo, se realiza una estimacion
del nimero total de causas, requerimientos o poblacién condenada privada de libertad que se espera
para un determinado perfodo, y el llamado a licitacién se abre sobre un determinado porcentaje de
esta prevision de la demanda que enfrentara el sistema. Por otro lado, la zona se determina en
relacién con el area sobre la cual tiene competencia un Juzgado de Garantia, las respectivas Cortes
Supetiores de justicia y/o los recintos penitenciatios, centros de internaciéon de régimen cerrado o

semi cerrados o de cumplimiento de medidas de seguridad™.

La evaluacion de la oferta técnica se realiza a partir de criterios determinados. Algunos de ellos
se evaluan por adhesion, mientras que para otros se asigna un puntaje a cada postulante. Dentro del
primer grupo encontramos (i)el apoyo administrativo a los postulantes; (ii)la permanencia y
habitualidad en el ejercicio de la profesion en la respectiva region y (iif)el numero y dedicacion de
abogados disponibles, en el caso de las personas juridicas. Por otro lado, existe un unico criterio
técnico al cual se le asigna puntaje, referido a la experiencia y calificacion de los profesionales que

postulan™.

97 Titulo V, Parrafo 3°, de la Ley N° 19.718, de 10 de marzo de 2001, que crea la Defensorfa Penal Publica.

% Anexo 1 de las bases de licitacion fijadas mediante Resolucién Afecta N°3, de 5 de marzo de 2020, del Ministerio de
Justicia, que fija nuevo texto refundido de las bases administrativas, técnicas y anexos para la licitacién publica del
servicio de defensa penal; y establece lo que indica., 61.

9 Resolucion Afecta N°3, de 5 de marzo de 2020, del Ministerio de Justicia, que fija nuevo texto refundido de las bases
administrativas, técnicas y anexos para la licitacién publica del servicio de defensa penal; y establece lo que indica., 47-

54.
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Ahora bien, respecto de la evaluacion de las ofertas econdémicas, esta se realiza segin el costo
del servicio a ser prestado, dentro de lo cual se incluyen tres factores, en los cuales conviene

detenerse con algo mas de detalle'”.

El primer factor se denomina valor promedio por abogado (VPA), cuya calificacién maxima
son 15 puntos, y correspondera al puntaje relativo obtenido por un proponente 4 respecto de la

propuesta con el menor VPA, a la que se le asigna el 100% del puntaje de evaluacion:

p ~ VPAmenor Puntaie del ,
vpat = « Puntaje del factor
P VPAiL J f

DOﬁde VPA/i — Valor total mensual de la oferta 4

N abogados i

El segundo factor es el de remuneracién por abogado, cuya calificacién maxima son 10 puntos,
y representa el puntaje relativo obtenido por el proponente respecto de la propuesta con mas alta
remuneracion fija mensual minima de los abogados de la némina, a la cual se le asigna el 100% del
puntaje:

rmi
PRM4i = ——— = Puntaje del factor
rmmayor

El dltimo factor es el de remuneracion promedio del equipo de defensa no abogado, cuya

evaluacién maxima son 5 puntos:

PRE4 = —/i Puntaje del fact
*
t PREmayor je ae ctor

Donde PRE4 es el promedio de remuneracion bruta mensual del personal del equipo de
defensa no abogado de la oferta del proponente 4, y PREmayor, el mayor promedio de

remuneraciéon bruta mensual del equipo de defensa no abogado de las ofertas en competencia.

100 Resolucion Afecta N°3, de 5 de marzo de 2020, del Ministerio de Justicia, que fija nuevo texto refundido de las bases
administrativas, técnicas y anexos para la licitacion publica del servicio de defensa penal; y establece lo que indica., 55-
7.
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Otro punto relevante son los sistemas de pago de los contratos que se celebran como resultado
de estas licitaciones. Estos se realizan a través de dos mecanismos: el pago mensual fijo y el pago

variable.

El primero consiste en cuotas mensuales fijas del mismo monto conforme al valor total de la
oferta, el cual se divide en el nimero de meses que considere el contrato. El resultado corresponde

a la cuota que se pagara mensualmente por con concepto de pago fijo'".

Luego, esta el pago variable, el cual se basa en actuaciones que a juicio de la Defensoria Penal
Publica estan directamente orientadas a obtener prestaciones de mejor y sostenida calidad del
servicio de defensa, dentro de las cuales encontramos, por ejemplo, el nimero de imputados que
no admiten responsabilidad en el procedimiento simplificado, el nimero de imputados con salidas
beneficiosas en procedimiento simplificado y el nimero de recursos de nulidad presentados en

contra de sentencias condenatorias de juicio oral, entre otros'"”

. A cada uno de ellos se le asigna un
porcentaje ponderador dentro de la evaluaciéon en conjunto de todos los indicadores de pago
variable, y cada uno tiene su respectiva meta porcentual dentro de un universo determinado en las

mismas bases de licitacion'”.

Puede darse el caso de que un proceso de licitacién se declare desierto, lo cual ocurrira siempre
que: no se presente postulante alguno a la licitacion; que ninguno de los postulantes cumpla con los
requisitos establecidos en las bases; o que ninguna de las propuestas resulte satisfactoria conforme

con los criterios de evaluacion'™.

Para este tipo de casos, la ley ofrece dos soluciones. La primera, es que la defensa del porcentaje
no asignado (o el total de ellos, dependiendo de cual de las hipdtesis mencionadas se verifique) se

asuma por los defensores locales, hasta que se convoque nuevamente a otra licitacién. La segunda,

101 Resolucion Afecta N°3, de 5 de marzo de 2020, del Ministerio de Justicia, que fija nuevo texto refundido de las bases
administrativas, técnicas y anexos para la licitacién publica del servicio de defensa penal; y establece lo que indica., 23.
102 Resolucién Exenta N°172, de 14 de julio de 2020, del Ministerio de Justicia, que aprueba anexos 1 de licitacién
publica de Servicio de Defensa Penal y efectia llamados en las zonas 1, 2, 3, 4, 5, 7 y 8 de la Regién Metropolitana Sur.,
6.

103 Resolucion Afecta N°3, de 5 de marzo de 2020, del Ministerio de Justicia, que fija nuevo texto refundido de las bases
administrativas, técnicas y anexos para la licitacién publica del servicio de defensa penal; y establece lo que indica., 23.
104 Articulo 48 de la Ley N° 19.718, de 10 de marzo de 2001, que crea la Defensoria Penal Pablica.
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es que se celebren convenios directos, por un plazo fijo, con abogados o personas juridicas que se
encuentren en condiciones de asumir la defensa, y que se someteran a las mismas reglas aplicables
a aquellas que fueren contratadas en virtud de los procesos de licitacion, hasta que se resuelva el

105

nuevo llamado™. Estos convenios suelen remitirse a las bases de licitaciéon en su contenido y fijar

un monto de remuneracion mensual.

d. Mecanismos de control y responsabilidad de los prestadores de defensa penal publica

Otro de los aspectos mas relevantes de nuestro sistema de defensa penal publica son los
mecanismos de evaluacién y control para la prestacion de este servicio, cuya finalidad es “asegurar

un cortecto otorgamiento del servicio y una legitima utilizacion de los fondos publicos™'.

Para ello, la ley determina que el Defensor Nacional debe fijar los estandares basicos que deben
cumplir en el procedimiento penal quienes prestan servicios de defensa penal publica, lo cual se
realiza mediante una Resolucién Exenta, que determina un modelo que abarca aspectos técnicos,
de gestion y atencion de usuarios. Estos patrones constituyen a su vez, el parametro contra el cual

se evalta a los prestadores de defensa a través de los distintos mecanismos que contempla la ley'".

Respecto de estos mecanismos, por un lado, la ley contempla medios para que los mismos
usuarios del sistema puedan controlar su adecuada prestacion y calidad. Asi, el articulo 53 de la Ley
de la Defensorfa establece el derecho a solicitar cambio de abogado con fundamento plausible, y
contempla también la posibilidad de que los beneficiarios puedan interponer reclamaciones ante
cualquiera de las unidades que componen la Defensoria, segin el procedimiento contemplado en
los articulos 66 y 67 de la Ley de la Defensoria, tanto respecto de los prestadores externos como de

los defensores locales, e incluso contra el Defensor Regional. En general, estos reclamos deberan

105 Articulo 49 de la Ley N° 19.718, de 10 de marzo de 2001, que crea la Defensoria Penal Publica.

106 Carocca Pérez, a Defensa Penal Piiblica, 239.

107 Estos estandares contemplan, por un lado, lineamientos referidos a la defensa técnica, dentro de los cuales se incluyen
los estandares de libertad, prueba, plazo razonable, recurso, y de la defensa especializada y de personas en situacion de
vulnerabilidad. Por otro lado, encontramos también los estandares de atencién a usuatios, que son: de trato digno e
igualitario, de entrega de informacién y de condiciones de atencion. Y, por dltimo, estan aquellos referidos a la gestion,
entre los cuales se encuentran el de condiciones de cobertura, de la gestién de informacién y acciones de apoyo a la
defensa, de la gestién de control y mejoramiento, y del desarrollo de competencias y especializacién. Para un mayor
desarrollo sobre el contenido de cada uno de estos estindares ver: Resolucién Exenta N° 88, de 18 de marzo de 2019,
del Ministerio de Justicia, que aprueba nuevos estandares basicos para el ejercicio de la defensa penal puiblica, y deja sin
efecto Resolucion Exenta N° 3.389 de 2010, y sus modificaciones.
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ser puestos en conocimiento del profesional o la institucién en contra de los que hayan sido
entablados, a quienes se les otorga un plazo para presentar sus descargos, emitiéndose luego un

pronunciamiento por el Defensor Regional o Nacional, respectivamente.

Por otro lado, respecto a la posibilidad de control por parte de la misma Defensorfa Penal
Publica, si bien esta instituciéon no esta facultada para dar instrucciones directas a los prestadores
externos, si se le faculta para controlarlos, con el objetivo de asegurar y mantener la prestacion de

servicios en los mejores niveles posibles'”.

El primer mecanismo que otorga la ley para esto son las inspecciones, las cuales son realizadas
por funcionarios de la Defensoria en calidad de inspectores, que se constituyen directamente en el
lugar donde estén operando los prestadores de la defensa, sean locales o externalizados. Esta
herramienta se puede utilizar de manera sorpresiva, o bien, puede pactarse cierta regularidad en el
contrato con el prestador, y su objeto sera revisar, conforme a los estaindares de defensa penal
publica, la tramitacién de una muestra representativa de casos. Con ese objetivo, el inspector se
encuentra facultado para revisar instalaciones, verificar procedimientos administrativos, entrevistar

. . . . . . [0
a beneficiarios y jueces, asistir a las actuaciones, etc.'”.

Otra forma de control contemplada en la ley son las auditorias externas, para las cuales la
Defensoria contrata -mediante procesos de licitacion- a empresas auditoras independientes. Estas
auditorfas también tienen por objeto controlar la calidad de la atencién prestada y la observancia de

los estandares basicos''’.

Tanto las inspecciones como las auditorias culminan con un informe, el que debera ser puesto
en conocimiento de la autoridad competente, la cual podra aprobarlo u objetarlo, y, en este ultimo

caso, se otorgara un plazo a quien lo haya emitido para subsanar las objeciones.

Ademas, la ley establece la obligacion, tanto para los prestadores externalizados como para los

defensores locales, de emitir informes de forma semestral, asi como también al término del contrato

108 Carocca Pérez, La Defensa Penal Piiblica, 244.
109 Articulo 58 inciso 2° de la Ley N°19.718, de 10 de marzo de 2001, que crea la Defensorfa Penal Publica.
110 Articulo 60 inciso 2° de la Ley N°19.718, de 10 de marzo de 2001, que crea la Defensoria Penal Pablica.
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respectivo. Estos reportes deben contener informacioén detallada sobre las actuaciones de los
defensores, dentro de lo cual la ley contempla el nimero de usuarios y casos atendidos, las materias,
la cantidad y tipo de actuaciones realizadas, las condiciones y plazos en que se hubiere prestado la

defensa y los inconvenientes durante la tramitacion de los casos, entre otros''.

Por dltimo, la ley establece que los prestadores de defensa incurriran en responsabilidad
cuando: (i)su defensa no fuere satisfactoria de acuerdo con los estandares basicos, (ii)no hicieren
entrega oportuna de los informes semestrales o el informe final, o consignaren en ellos datos falsos,

o (ili)incurrieren en incumplimiento del contrato celebrado.

Para estas hipoétesis, las sanciones que se contemplan son multas -que se fijaran en los

contratos- o bien la terminacién del contrato.

Ademas, los defensores locales se encuentran sujetos a responsabilidad administrativa,

conforme a la Ley N°18.834 sobre Estatuto Administrativo.

11 Articulo 68 de la Ley N°19.718, de 10 de marzo de 2001, que crea la Defensoria Penal Piblica.
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Capitulo IV: La investigacion

Teniendo en consideracién el panorama hasta aqui descrito respecto de los dos subsistemas
de prestacién de defensa penal publica que coexisten en nuestro ordenamiento, corresponde ahora

describir el proceso de investigaciéon que fue necesario para llevar a cabo el estudio empirico.

Llegado este punto, es necesario recordar que el objetivo general de esta investigacion es
estimar si existen diferencias de desempeno entre los defensores penales publicos internalizados y
los externalizados. Para logratlo, los objetivos especificos propuestos fueron: determinar si existen
o no relaciones entre (i)la zona del pafs en que se ubica la defensorfa u oficina que llevé la causa y
el tipo de término de ese procedimiento; (ii)el tipo de delito perseguido en una causa y su forma de
término; (iii)el afilo en que se puso fin a una causa y su forma de término; y (iv)el tipo de defensor

que interviene en una causa y su forma de término.

Detras de este objetivo, se encuentran diferentes motivaciones. Por un lado, nos permite
responder la pregunta de si el sistema de defensa adoptado en nuestro pais, descrito en el capitulo
anterior, asegura realmente la defensa material y técnica de todos los imputados de igual forma.
Realizar este cuestionamiento es necesario si queremos afirmar la existencia del debido proceso en

nuestro ordenamiento, pues para ello es fundamental que el mismo asegure el derecho a la defensa.

Por otro lado, sin duda parece relevante exponer estos datos, en tanto este modelo actia como
un experimento natural para poner a prueba la externalizaciéon de servicios publicos, y, en general,
la privatizacion de bienes publicos o de interés general, paradigma que actualmente se expande a lo
largo de muchas legislaciones en varias areas de los cometidos estatales. En dltima instancia, el
disefio de la provisién de defensa penal puablica en nuestro pafs nos permite comparar dos formas
de concebir el rol del Estado, una que sostiene que debe intervenir subsidiariamente y con un rol
regulador, y otra segin la cual debe intervenir directamente proveyendo estos servicios, asi como

también en diversos campos de la economia''?.

112 Para un mayor desatrollo de esta idea, ver: Rainer Wahl, Los zitinos cincuenta aiios de Derecho adprinistrativo alemdn, 1* ed.
(Madrid, Espafia: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, 2013).
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1. Recopilacion de bibliografia y datos

Habiendo definido el objetivo general de la investigacion, pero sin claridad aun sobre cuales
serfan los mejores criterios para realizar una comparacion objetiva, fue necesario realizar un estudio
de la normativa que regula ambos subsistemas, asi como de la literatura existente al respecto, para
poder comprender el funcionamiento del modelo y, en particular, el funcionamiento del sistema de

licitaciones de defensa penal publica.

Una vez realizada esta revision, y teniendo mayor claridad respecto al panorama general de
funcionamiento del modelo de defensa penal publica, se llegd a la conclusién de que un criterio
razonable de comparacién entre el desempeno o el éxito de un subsistema y otro serfa buscar
potenciales relaciones entre la intervencion de estos dos tipos de defensores y la forma de término

de los procedimientos.

Asi, el primer paso fue definir el periodo de tiempo que se analizarfa. Al respecto, se opt6 por
considerar las causas ingresadas entre los afios 2010 y 2016, en tanto 7 afios parece ser un transcurso

de tiempo razonable para realizar una comparacion exhaustiva.

Ademas, se identificé que para realizar este analisis era necesario acceder a -o elaborar- una

base de datos que contara, a lo menos, con los siguientes campos:

Para ello, a través del Departamento de Evaluacion, Control y Reclamaciones de la Defensoria
Nacional, se hizo la solicitud de informacién, y fue este mismo departamento el que gestioné la
elaboracion de la base de datos, extrayéndolos del Sistema Informatico de Gestiéon de Defensa
Penal, plataforma en que tanto los defensores internalizados como externalizados deben registrar

todas las gestiones realizadas en la tramitacion de cada una de las causas asignadas.

El producto entregado fue una planilla Excel con un total de 2.601.602 causas registradas entre

los anos 2010 y 2016, con las siguientes columnas:
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En la columna Regién se especificaba la Defensoria Regional a cargo de la cual se encontraba

la causa determinada, tanto para el servicio provisto por los defensores locales como por los

prestadores externalizados.

En la columna Tipo defensoria existian 5 categorias posibles: ()local, (ii)juvenil, (iii)licitada,

(iv)convenio, (v)primera audiencia y (vi)penitenciaria.

Bajo Defensoria se identific6 la Defensoria Local que llevé la causa en cuestion, o la persona

juridica o natural que se la adjudicé a través de algin mecanismo de externalizacion.

Mediante la columna RUD se detallaba el Rol Unico de Defensa de cada causa, que
corresponde a un cédigo identificador que se le asigna a cada uno de los casos que ingresa al sistema

de defensa penal publica.

En la columna Agrupaciéon de delitos se identificaba cual era el delito perseguido en cada una
de las causas, existiendo 21 opciones: (i)delitos de la ley de transito, (i)delitos de leyes especiales,
(ii)delitos econémicos y tributarios, (iv)delitos sexuales, (v)robos, (vi)robos no violentos, (vii)delitos
contra la libertad e intimidad de las personas, (viii)hurto, (ix)delitos contra la fe publica, (x)otros
delitos contra la propiedad, (xi)lesiones, (xii)otros delitos, (xiii)faltas, (xiv)homicidios, (xv)delitos de
la ley de drogas, (xvi)delitos funcionarios, (xvii)cuasidelitos, (xviii)hechos de relevancia criminal,
(xix)delitos contra las leyes de propiedad intelectual e industrial, (xx)delitos de tortura, malos tratos,

genocidio y lesa humanidad y, por dltimo, (xxi)delitos de justicia militar.

Finalmente, bajo Detalle forma de término se indicaban la forma de término registrada para

cada una de las causas, existiendo 108 opciones!!?.

113 Todas las posibles formas de término no se detallaran debido a su extension.
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2. Codificacion de los datos y decisiones metodoldgicas

Una vez que se tuvo la informacién disponible, se definié que la manera mas adecuada de

analizar los datos serfa a través de un modelo estadistico de regresion.

Considerando en particular la gran cantidad de observaciones que incluia la base, fue necesario
tomar ciertas decisiones metodologicas que permitieron codificar los datos de forma util para un
analisis adecuado. Por ello, y a efectos de poder procesar la informacién correctamente en el

programa RStudio''?, se opt6 por transformar cada una de las vatiables a binatias.

Asi, en primer lugar, respecto de categoria “Tipo de defensorfa”, esta se transformé a una
variable dicotémica segun la siguiente agrupacion: (i)licitada; (if)convenio; (iii)primera audiencia y
(iv)penitenciaria se incluyeron dentro una categoria tnica de “0”. Mientras que local y juvenil se
consideraron como “1”. Ello en atencién a que los primeros corresponden a distintas formas de

externalizacion del servicio, mientras que los segundos son internalizados.

Luego, respecto de las 108 formas de término, se optd por considerar solo algunas de ellas
como variable de éxito para el desempefo de un defensor determinado, excluyendo las demas de
cualquier analisis. Producto de esta decision, segin se muestra en la Tabla 1, finalmente el porcentaje

de las causas que se analiz6 corresponde a un 18,32% de las originalmente contenidas en la base.

Causas Porcentaje
ausa del total
Favorables 392815 15,10%
Desfavorables 83913 3,23%
Casos considerados en la 476728 18,32%
muestra

Tabla 1. Porcentaje del total de causas utilizado en el analisis estadistico.

Asi, se consideraron como un buen desempefio, o como una forma de término favorable, las

siguientes, a las cuales se les asigno el valor numérico “17:

114 RStudio es un entorno de desarrollo integrado (IDE) para el lenguaje de programacion R, dedicado a la computacion
estadistica y  graficos. En: RStudio, “RStudio. Take control of your R  code”, s.f,
https://tstudio.com/products/rstudio/.
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T R e A

10.
11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.
18.

19.

20.

21.

“Condena Menor a Solicitada por MP con Beneficio”

“Absolutoria”

“Condena Menor a solicita por Mp con beneficio”

“Condena Menor a Solicitada por MP Sin Beneficio”

“Condena menor a solicitada por MP no privativa de libertad”

“Condena menor a solicitada por MP privativa de libertad”

“Condena privativa o restrictiva de libertad menor a la solicitada por el MP con pena
sustitutiva”

“Condena privativa o restrictiva de libertad menor a la solicitada por el MP sin suspension
con pena sustitutiva”

“Condena privativa o restrictiva de libertad menor a la solicitada por el MP sin suspension
con beneficio”

“Condena privativa o restrictiva de libertad menor a la solicitada por el MP con beneficio”
“Condena privativa o restrictiva de libertad menor a la solicitada por el MP sin suspension
sin beneficio”

“Condena privativa o restrictiva de libertad menor a la solicitada por el MP con
suspension”

“Absolucion”

“Condena no privativa ni restrictiva de libertad menor a la solicitada por el MP”
“Condena no privativa ni restrictiva de libertad menor a la solicitada por el MP sin
suspension”

“Condena privativa o restrictiva de libertad menor a la solicitada por el MP sin pena
sustitutiva”

“Condena privativa o restrictiva de libertad menor a la solicitada por el MP sin beneficio”
“Condena no privativa ni restrictiva de libertad menor a la solicitada por el MP con
suspension”

“Condena privativa o restrictiva de libertad menor a la solicitada por el MP sin suspension
sin pena sustitutiva”

“Condena privativa o restrictiva de libertad menor a la solicitada por el querellante sin
suspension con beneficio”

“Condena no privativa ni restrictiva de libertad menor a la solicitada por el querellante sin

suspension”
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22.
23.

24.

25.

26.

“Absoluciéon con aplicacion de medida de seguridad”

“Condena privativa o restrictiva de libertad menor a la solicitada por el querellante sin
suspension con pena sustitutiva”

“Condena privativa o restrictiva de libertad menor a la solicitada por el querellante sin
suspension sin pena sustitutiva”

“Condena no privativa ni restrictiva de libertad menor a la solicitada por el querellante con
suspension”

“Condena privativa o restrictiva de libertad menor a la solicitada por el querellante sin

suspension sin beneficio”

Por otro lado, las siguientes formas de término consideraron como desfavorables o no exitosas,

asignandoseles el valor numérico “0”:

AN

10.

11.

12.

“Condena Igual o Mayor a Solicitada por MP con beneficio”

“Condena Igual o Mayor a Solicitada por MP sin Beneficio”

“Condena igual o mayor a solicitada por MP privativa de libertad”

“Condenatoria Con Beneficio - Con Suspension”

“Condena igual o mayor a solicitada por MP no privativa de libertad”

“Condena no privativa ni restrictiva de libertad mayor o igual a la solicitada por el MP sin
suspension”

“Condena privativa o restrictiva de libertad igual o mayor a la solicitada por el MP con
pena sustitutiva”

“Condena privativa o restrictiva de libertad igual o mayor a la solicitada por el MP sin
beneficio”

“Condena privativa o restrictiva de libertad igual o mayor a la solicitada por el MP con
beneficio”

“Condena privativa o restrictiva de libertad igual o mayor a la solicitada por el MP sin
suspension con beneficio”

“Condena privativa o restrictiva de libertad igual o mayor a la solicitada por el MP sin
suspension con pena sustitutiva”

“Condena privativa o restrictiva de libertad igual o mayor a la solicitada por el MP sin

suspension sin beneficio”
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13.

14.

15.

16.
17.

18.

19.

20.

21.

“Condena privativa o restrictiva de libertad igual o mayor a la solicitada por el MP sin
suspension sin pena sustitutiva”

“Condena privativa o restrictiva de libertad igual o mayor a la solicitada por el MP sin pena
sustitutiva”

“Condena privativa o restrictiva de libertad igual o mayor a la solicitada por el MP con
suspension”

“Condena no privativa ni restrictiva de libertad igual o mayor a la solicitada por el MP”
“Condena no privativa ni restrictiva de libertad mayor o igual a la solicitada por el MP con
suspension”

“Condena privativa o restrictiva de libertad igual o mayor a la solicitada por el querellante
sin suspension con pena sustitutiva”

“Condena privativa o restrictiva de libertad igual o mayor a la solicitada por el querellante
sin suspension con beneficio”

“Condena privativa o restrictiva de libertad igual o mayor a la solicitada por el querellante
sin suspension sin pena sustitutiva”

“Condena no privativa ni restrictiva de libertad mayor o igual a la solicitada por el

querellante sin suspension”

Otra decisiéon que se tomo fue reunir algunos tipos de delitos en categorias mas amplias. En

particular, los delitos de (i)robos; (if)robos no violentos; (ii)hurto y (iv)otros delitos contra la

propiedad fueron agrupados dentro de una sola categoria que se denominé “Propiedad”. Ademas,

los delitos de lesiones y homicidio fueron agrupados en la categoria de “Personas”. Una vez hechas

estas agrupaciones, todos los tipos de delitos se codificaron en columnas binarias.

Por dltimo, se optdé por excluir del analisis la informaciéon contenida bajo la columna

Defensorfa, y considerar solamente los datos contenido en la columna Regién, los cuales se

agruparon en (i)zona norte, (if)zona centro y (iif)zona sur, segun la zona del pafs a la que pertenece

la Defensoria Regional a cargo de cada una de las causas.

Para el modelo estadistico utilizado, fue necesario definir cual seria nuestra variable

dependiente y cuales nuestras variables independientes o explicativas. Se optd por considerar como
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variable dependiente!!” la forma de término del procedimiento, a la que se le asigné el valor “0” o
“1” segun lo ya descrito. Ello debido a que esta es la variable que intentaremos explicar a través de
nuestra hipétesis que, en definitiva, y como veremos mas adelante, sostiene que los defensores
internalizados tienen una influencia positiva, por sobre la de los defensores externalizado, en la
probabilidad de obtencién de una forma de término considerada como exitosa.

La primera variable independiente1 16

es el tipo de defensor que intervino en cada causa, el cual
puede ser “Publico” o “Privado”, tomando respectivamente el valor de “1” y “0”, refiriéndose el
primero a los defensores que hemos denominado internalizados y el segundo a los que hemos
llamado externalizados. Esta sera nuestra variable de interés, pues segin nuestra hipodtesis es aquella

que determina de forma relevante la variable dependiente.

La segunda variable independiente es el tipo de delito que se persigue en cada causa, para este
criterio se utilizé la siguiente categorizacion: cuasidelitos; delitos contra la fe publica; delitos contra
la libertad e intimidad de las personas; delitos contra las leyes de propiedad intelectual; delitos de
justicia militar; delitos de tortura, malos tratos, genocidio y lesa humanidad; delitos econémicos y
tributarios; delitos funcionarios; delitos ley de drogas; delitos ley de transito; delitos leyes especiales;

delitos sexuales; faltas; hechos de relevancia criminal; otros delitos; personas; y propiedad.

La tercera variable independiente es la zona del pais en que se ubica la Defensoria -sea

internalizada o externalizada- que llevo la causa, que podra ser zona norte, zona centro o zona sut.

Las ultimas dos variables no se encuentran consideradas en nuestra hipdtesis, sin embargo, se

utilizaron como variables de control para lograr un modelo mas robusto y con mayor poder

explicativo1 17,

115 Para Epstein y Martin, las variables dependientes son “aquellas cosas (o resultados) que intentamos explicar”
(traduccion libre). En: Lee Epstein y Andrew Martin, An introduction to empirical legal research, 1* ed. (Oxford, Reino Unido:
Oxford University Press, 2014), 30.

116 Para Epstein y Martin las variables independientes o de control son “aquellas cosas (o entradas, como un evento o
un factor) que creemos que explican la variable dependiente” (traduccion libre). En: Epstein y Martin, 30.

17 Siguiendo a Epstein y Martin, “para los datos observados, ademas de la variable de interés primario, necesitamos
controlar por todos los otros factores que pudieran afectar el resultado”. En: Epstein y Martin, 37.
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3. Herramzentas para el analisis de datos

Hechas las categorizaciones ya descritas, y una vez que se consolidaron los datos a utilizar en
una base limpia, se realizé un analisis a través de métodos estadisticos para determinar la influencia

del tipo de defensor que interviene en cada causa en la forma de término de la misma.

Con este objetivo, en primer lugar, se realizard un resumen de los datos a través de tablas de
frecuencia y graficos de porcentajes. Luego, se mostraran los resultados de la estimacién del modelo
de la forma de término, para lo cual se utiliz6 un modelo de regresion logistica''® que permitira
mostrar la probabilidad de obtener un resultado considerado como favorable o exitoso segun el

tipo de defensor.

El modelo utilizado -una regresion logistica de la variable dependiente “Forma de término™-

fue el siguiente:

Log0dds(Término) = B, + p1Defensor + f;Delito; + f;Zona; + fAfoy

(1924
1

Donde el subindice 7 indica el coeficiente asociado a cada uno de los “1”” delitos, el subindice ;

(19524

indica el coeficiente asociado a cada una de las “j” zonas, y el subindice £ indica el coeficiente

asociado a cada uno de los “k” afios.

118 Se opt6 por utilizar una regresion logistica en vez de una regresion lineal debido a que este es el modelo que mejor
se adapta a los casos en que la variable dependiente es dicotémica. Segin Epstein y Martin, “en vez de modelar el valor
de Yi, como lo hicimos con la regresion lineal, modelaremos la probabilidad de que Yi tome el valor 1. Desde que las
probabilidades no pueden ser menores a 0 ni mayores que 1, debemos asumir que la relacién entre nuestras variables
independiente y dependiente es no-lineal. En otras palabras, en vez de modelar una linea, estimamos una curva”. En:
Epstein y Martin, 214.
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Capitulo V: Aproximacion empirica al modelo nacional

1. Resumen de los datos

A continuacion, con el objeto de comunicar de mejor manera la informacién respecto a las
variables, se hara un resumen de los datos por medio de tablas de frecuencia y representaciones

graficas porcentuales.

a. Analisis segin forma de término

Es relevante mostrar la proporcion que existe entre aquellas causas que terminan en resultados

favorables versus aquellas que terminan de forma desfavorable, segiin cada una de las variables.

En primer lugar, en la Figura 1 podemos ver que, en general, para todos los delitos, el
porcentaje de causas que terminan en resultados favorables es muy superior al de aquellas que lo
hacen de forma desfavorable. Incluso para, por ejemplo, los delitos sexuales -que en general llevan
asociadas penas muy altas'!” e implican una condena social muy severa- los casos en que se obtiene
un resultado favorable, segin la clasificacion que ya hemos descrito, ascienden al 75,4%. En el otro
extremo encontramos los delitos militares, para los cuales el porcentaje de formas de término
exitosas asciende a un 90,4%, sin embargo, este tipo de delitos constituyen una porcién muy
pequena de la muestra, con un total de solo 73 causas. Se observa ademas que, en general, las
categorias de delitos que sobrepasan el 85% de formas de término exitosas no representan mas alla

del 4% de la muestra.

También es interesante analizar lo que ocurre con los delitos mas comunes en la muestra, estos
son los delitos de propiedad en primer lugar, y los contra las personas en segundo, con un total de
185.543 y 59.915 respectivamente. Por un lado, para los delitos de propiedad, un 81,86% de las
causas termino de forma favorable, mientras que, para los delitos contra las personas, fue de un

85,51%.

119 L a violacién propia, por ejemplo, tiene aparejada una pena que puede ir desde los 5 afios y un dia hasta los 15 afios

de presidio.
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Figura 1. Formas de término por delito.

En la Figura 2, también se puede apreciar que, para cualquier zona del pais las posibilidades de
obtener una forma de término favorable se encuentran siempre entre el 79,99% y el 84,77%. Si bien
las cifras totales fluctian bastante entre una regién y otra, es necesario considerarlas
porcentualmente en relacion a la cantidad de casos que se procesa en cada zona, lo cual permite
apreciar comparativamente las formas de término que se dan en cada una. Luego, a pesar de que el
porcentaje de causas que terminan en un resultado favorable es siempre considerablemente superior
a aquellas que concluyen de manera desfavorable, se observa una diferencia porcentual de 4,8
puntos entre la zona sur y la zona norte, que son respectivamente la zona con menor y mayor

porcentaje de resultados favorables.

También es interesante observar que el grueso de los casos, especificamente un 64,31%, se

llevan en la zona centro del pafs. Ello no es de extrafiar si se tiene en consideraciéon que la mayorfa

de la actividad del sistema procesal penal tiene lugar en la Regién Metropolitana!2?.

120 Por ejemplo, para el periodo 2018-2019, el total de personas sometidas a un régimen cerrado de privacion de libertad
en la Regién Metropolitana fue de 14.856, lo cual asciende a un 36,7% del total de personas sometidas a este régimen
a lo largo de todas las regiones del pais. En: Gendarmeria de Chile. Subdireccién Técnica, “Boletin Estadistico”
(Santiago, Chile, 2019), 5.
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Figura 2. Formas de término por zona del pais.

Algo similar, pero un poco mas pronunciado, se observa si se aplica este mismo analisis a los
afios de término del universo de causas analizadas, como se muestra en la Figura 3. Si bien el
porcentaje de casos que terminan en éxito se encuentra, nuevamente, muy por sobre el porcentaje
de las que terminan en resultados desfavorables, se observan diferencias de hasta 22,15 puntos,

entre el afio 2010 y el 2016.

También se aprecia claramente una tendencia al alza del porcentaje de casos que terminan de
forma favorable para los imputados a medida que se avanza en el tiempo. Si bien ello escapa de los
limites de este estudio, si podriamos intuir la influencia de ciertos factores en esta evoluciéon, como,
por ejemplo, un perfeccionamiento en el funcionamiento del sistema de defensa penal publica en
general, o un aumento en los incentivos contenidos en las bases de licitacién y los contratos
celebrados con los adjudicatarios a un mejor desempefio de la defensa, dentro de los cuales podrian

estar, por ejemplo, el ya mencionado sistema de pagos variables que se introdujo el 2010.
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Desfavorable 10450 15313 19435 8534 9375 9733 11073
Favorable 103213 101582 86136 28816 25227 23584 24257

W Favorable m Desfavorable

Figura 3. Formas de término por afo.

Ahora bien, en la Figura 4, se muestra el porcentaje de resultados favorables y desfavorables

obtenidos por cada defensor. Contrario a nuestra hipotesis, se observa que los defensores locales

obtienen resultados favorables en un 82,13% de los casos, mientras que los externalizados, en un

82,49%. Por la cercania de estas dos cifras, y porque lo que muestra esta figura es un analisis

generalizado que no tiene relevancia estadistica respecto del efecto que tiene cada tipo de defensor

en la probabilidad de obtener un resultado favorable, conviene hacer un analisis mas detallado, lo

cual se lograra mediante la regresion logistica desarrollada en la siguiente seccion.
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Figura 4. Formas de término por tipo de defensor.
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b. Analisis segun tipo de defensor

Por otro lado, también es relevante mostrar la proporcion que existe entre los casos asumidos

por el subsistema publico y el subsistema privado, en relacién con el resto de las variables.

Si se realiza este analisis respecto de los porcentajes de causas asumidos por cada uno de los
subsistemas en los distintos delitos, se observa que el porcentaje de causas llevado por defensores
publicos se mueve entre el 19,48% y el 57,14%. Es interesante observar que este 57,14% se da en
los delitos de lesa humanidad, en los que la proporcion de defensores internalizado se dispara por
sobre todo el resto, sin embargo, ello debe sopesarse considerando que el total para este tipo de

delitos alcanza solo 28 causas.

También es relevante notar lo que pasa con los delitos contra la propiedad y contra las
personas, que son los mas comunes en nuestra muestra. Para la primera categoria, un 29,28% de las

causas son asumidas por defensores internalizados, mientras que, para la segunda, es un 22,98%.
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Figura 5. Tipos de defensor por delito.

En la Figura 6, se observa que el porcentaje de defensores publicos, en cualquiera de las zonas
del pafs, nunca sobrepasa el 27,13%, siendo la zona norte aquella en que un menor porcentaje de la

demanda es asumido por defensores publicos, con un 20,44%; y la zona centro aquella en que es
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mayor, con un 27,13%. Esto también puede deberse a que la mayoria de la actividad de defensa

penal publica se concentra en la Regién Metropolitana!?!.
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Defensor Publico 19593 83179 18616

m Defensor Publico  m Defensor Privado

Figura 6. Tipo de defensor por zona.

Por otro lado, en la Figura 7 se aprecia que, en general, para todos los afios, la gran mayoria de
las causas fue asumida por defensores externalizados, fluctuando el porcentaje asumido por el
subsistema publico entre el 33,81% (en el 2010) y el 21,61% (en el 2016). También la grafica nos
muestra que ha habido un aumento progresivo y constante del porcentaje de causas asumidas por
el subsistema privado con el correr de los afios. Lo anterior devela que, en realidad, el modelo
apunta a la externalizacién como método para proveer la mayoria de las causas, y se concibe a la

defensa internalizada como una herramienta subsidiaria.

121 Segun el informe de la Defensoria Penal Publica, “Defensorfa en cifras” (Santiago, Chile, 2019), de un total de
333.115 causas ingresadas a la Defensorfa Penal Publica en el 2019, 107.749 fueron en la Regién Metropolitana.
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Figura 7. Tipo de defensor por afio.

Finalmente, en la Figura 8 se observa qué porcentaje de causas llevé cada tipo de defensor,
dentro del total de causas con término favorable y desfavorable. Luego, del universo de causas
favorables, un 74,62% fue llevado por defensores externalizados, y un 25,37% por publicos.
Mientras que, para las causas desfavorables, un 74,14% fue llevado por defensores externalizados,
y un 25,85% por publicos. Asi, se aprecia que los porcentajes asumidos por cada uno de los

subsistemas son bastante cercanos, en concordancia con lo expuesto en la Figura 4.
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Figura 8. Tipo de defensor por forma de término.
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2. Regresion logistica

El modelo utilizado consiste en una regresion logistica multiple, que permite estimar la
probabilidad de una variable dependiente binaria en funcién de varios predictores o variables

independientes binarias.

Considerando las variables de esta investigaciéon en particular, este modelo nos permitira
estimar la probabilidad de obtener una forma de término favorable en funcién de las variables
explicativas tipo de defensor, tipo de delito, zona del pafs en que se ubica la defensoria (sea

internalizada o externalizada) y afio de término de la causa.

Para ello, lo primero es modelar el logaritmo de las odds. Las odds -o razén de probabilidad- se
definen como el ratio entre la probabilidad de evento verdadero, en este caso, que el resultado de
una causa sea favorable; y la probabilidad de un evento falso, para este caso, que el resultado de una

causa sea desfavorable!?.

Como ya mencionamos, para este caso el modelo queda de la siguiente forma:

Log0dds(Término) = B, + p1Defensor + f;Delito; + f;Zona; + fAfoy

(1924
1

Donde el subindice 7 indica el coeficiente asociado a cada uno de los “1”” delitos, el subindice ;

(19524

indica el coeficiente asociado a cada una de las “j” zonas, y el subindice £ indica el coeficiente

asociado a cada uno de los “k” afios.

En la Tabla 2, se muestran los coeficientes /gif para cada una de las variables, tomando la zona
sur, los delitos de transito y el afio de término 2010 como base, respectivamente. Cada uno de estos
coeficientes representa el cambio en el logaritmo de las odds de la forma de término si es que la
variable en cuestion esta activa, es decir, si tomo el valor “1”. Este cambio se considera con respecto

a las variables mencionadas para cada categoria, es decir, “Delito”, “Zona” y “Afio”.

122 Chao-Ying Peng, Kuk Lee, y Gaty Ingersoll, “An Introduction to Logistic Regression Analysis and Reporting”, The
Journal of Educational Research 1, n° 96 (2002): 4.
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La transformacion de odds a probabilidad es monotoénica, es decir, si la probabilidad aumenta,

también lo haran las odds, y viceversa'®.

Esto nos permite observar, por ejemplo, que a medida que se avanza en el tiempo, el
coeficiente /ggit para cada afio va aumentando, y, en consecuencia, también aumenta la probabilidad

de un resultado favorable, lo cual es coherente con lo expuesto en la Figura 3.

La Tabla 2 también nos muestra que, en la variable relativa a la zona del pais, la zona norte fue
la que arrojé un coeficiente /ogit mas grande. Esto es concordante con lo observado en la Figura 2,

la cual muestra que el mayor porcentaje de términos favorables ocurrié en esa regién, con un

84,77%.

TLa columna “Error estandat” nos muestra una estimacion de la desviaciéon estindar de la
distribucién de la muestra. Este valor nos indica cuanto se espera que varfe nuestra estadistica a lo

124

largo de distintas muestras ~*. Por lo tanto, mientras mas pequefio sea su valor, mejor sera el ajuste

125

del modelo ~. Luego, para nuestro modelo, el error estandar de la mayorfa de los coeficientes es

bastante pequefio, lo cual nos indica un buen ajuste del modelo.

Por dltimo, la columna P-value, nos muestra una medida de significancia estadistica para cada
uno de los predictores. Esta funcion nos permite rechazar con un 95% de confianza, la hipotesis
nula de que las variables consideradas no son relevantes, cuando el p-value asociado a ella es igual o

menor a 0,05.

Luego, podemos afirmar que la mayoria de nuestros predictores son estadisticamente
significativos, a un nivel de significancia del 5%. Especialmente los afos, la zona de la defensoria, y
el tipo de defensor, para los cuales el p-value es inclusive mucho menor que 0,05, y por lo tanto son

significativos para cualquier nivel de significancia.

123 Joaquin Amat, “Regresion logistica simple y multiple”, RPubs, 2016.
124 Epstein y Martin, Aw introduction to empirical legal research, 148.
125 Epstein y Martin, 188.
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Sin embargo, existen algunos tipos de delitos que no cumplen con este criterio, y, por lo tanto,
no permiten descartar la hipétesis nula de que no sean estadisticamente significativos.
Especificamente, los delitos funcionarios, los hechos de relevancia criminal, los delitos de lesa
humanidad, los delitos militares, y los delitos sexuales. Los delitos militares, por ejemplo, arrojan el
mayor coeficiente /gt de todos los delitos, sin embargo, no se puede afirmar su significancia

estadistica en relacion a su p-value.

Lo anterior concuerda con lo expuesto en el resumen de los datos, en tanto la mayoria de estos
delitos representan un porcentaje pequeno dentro del total de la muestra, y, por lo mismo, algunos

no siguen las tendencias del resto en cuanto a las formas de término y el tipo de defensor.

Variable Coeficiente logst | Error estandar P-value
Intercepto 0,427 0,019 < 2E-16
Zona norte 0,477 0,013 < 2E-16
Zona centro 0,280 0,011 < 2E-16
Zona sur - - -
Defensoria 0,083 0,009 < 2E-16
Propiedad 0,054 0,013 0,000
Cuasidelitos 0,401 0,063 0,000
Drogas -0,195 0,017 < 2E-16
Econdémicos 0,096 0,038 0,010
Especiales 0,078 0,025 0,002
Faltas 0,282 0,024 < 2E-16
Fe publica -0,062 0,023 0,008
Funcionarios 0,111 0,096 0,249
Hechos de relevancia criminal -0,223 0,159 0,161
Lesa humanidad 0,094 0,471 0,842
Libertad e intimidad 0,540 0,021 < 2E-16
Militar 0,695 0,403 0,085
Otros delitos 0,260 0,026 < 2E-16
Personas 0,327 0,017 < 2E-16
Propiedad intelectual 0,112 0,054 0,037
Sexuales -0,043 0,025 0,081
Transito - - -
2016 1,476 0,016 < 2E-16
2015 1,069 0,015 < 2E-16
2014 0,658 0,014 < 2E-16
2013 0,414 0,017 < 2E-16
2012 0,202 0,017 < 2E-16
2011 0,103 0,017 7,12E-10
2010 - - -
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Tabla 2. Regresion logistica de la forma de término sobre el tipo de defensor, el tipo de
delito, la zona en que se ubica la defensoria y el ano de término de la causa.
Si se calcula el p-value para el modelo en su totalidad'®, segiin se muestra en la Tabla 3, el
resultado también nos da la posibilidad de sostener, con un 95% de confianza, que el poder
explicativo del modelo sobre la probabilidad de obtener o no un resultado es estadisticamente

significativo.

Diferencia de Grados de Pval
residuos libertad “vatue
20756,994 25 0

Tabla 3. P-va/ue del modelo.

Ahora bien, a partir de este modelo también es posible conocer la probabilidad de que nuestra
variable dependiente pertenezca al nivel de referencia, esto es, que la causa termine en un resultado

favorable.

A modo de ilustrar como afecta tener un defensor publico, se evalia el modelo para un delito

de drogas, ocurrido en la zona sur, el afio 2010, con ambos tipos de defensores.

Para el caso del defensor privado el modelo queda:

Log0dds(Término) = 0,427 — 0,195 = 0,232

0,232

T3 ooz = 558%

Prob.término favorable =

Por otro lado, para el caso del defensor publico la variable Defensor = 1, por lo que se suma

el coeficiente asociado de la forma:

Log0dds(Término) = 0,427 + 0,083 — 0,195 = 0,315

126 Este calculo se realizé a través de la téenica Zkelibood ratio, que usa “la diferencia entre la probabilidad de obtener los
valores observados con el modelo logistico creado y las probabilidades de hacerlo con un modelo sin relacién entre las
variables. Para ello, calcula la significancia de la diferencia de residuos entre el modelo con predictores y el modelo nulo.
El estadistico tiene una distribuciéon chi-cuadrado con grados de libertad equivalentes a la diferencia de grados de
libertad de dos modelos comparados. Si se compara respecto al modelo nulo, los grados de libertad equivalen al nimero
de predictores del modelo generado” En: Amat, “Regresion logistica simple y multiple”.
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30'315

T3 o031 = 57.8%

Prob.término favorable =

En este caso, tener un defensor publico aumenta en un 2% la probabilidad de tener un término

favorable.

En la Figura 9 se encuentra la curva de regresion logistica, que nos muestra la probabilidad de
un término favorable para un defensor publico (en rojo) y para un defensor externalizado (en azul)
para la misma suma de coeficientes, es decir, para un caso con las mismas caracteristicas, al igual

que el ejemplo recién calculado.

Esta curva dispone los coeficientes /ggzz en un continuo, y nos muestra que, a medida que la
probabilidad de éxito se acerca al 50%, y la suma de los coeficientes se acerca a 0, la diferencia entre
las probabilidades de éxito de uno y otro tipo de defensor se acrecientan (en un maximo de 2% para
el ejemplo ilustrado), mientras que, més cerca de los extremos, es decir, hacia los valores -5 y 5127,

la probabilidad de éxito se va acercando hasta alcanzar el mismo valor para ambos tipos de defensor.

127 Estos valores fueron elegidos de manera ilustrativa. Si el intervalo se agranda, la forma de la curva se mantiene.
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Figura 9. Curva de regresion logistica: prediccion de probabilidad de término favorable para un
defensor publico (en rojo) y para un privado (en azul).
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Conclusiones

Para asegurar el debido proceso en materia penal, es necesario contar con una defensa técnica
que resguarde los derechos de los imputados. Para ello, en el contexto de la Reforma Procesal Penal,
se optd por un sistema de defensa penal mixto, que entrega esa labor a un servicio publico, por un

lado, y a defensores externalizados por el otro.

A partir de ello, en este trabajo se intent6 realizar una comparaciéon objetiva entre los dos
subsistemas que coexisten dentro de nuestro modelo de defensa penal publica, incluyendo como
variables de control todos aquellos factores que pudiesen tener alguna influencia sobre el

desempefio de los defensores, considerando la informacién que se tenfa disponible.

El primer paso hacia este objetivo fue realizar una revision concisa de los sistemas de defensa
penal publica existentes a nivel comparado, para luego volcarnos a un analisis algo mas detallado
del sistema vigente en nuestro pafs, que nos permitiera entender su justificacion y sus principales

caracteristicas.

La pregunta de investigacion ¢Existen diferencias en el desempefio de los defensores
internalizados en comparaciéon con los externalizados?, y la hipétesis intuitiva de que esta
interrogante debia responderse positivamente, en favor de los defensores internalizados, nos llevé

a hacer un analisis empirico del modelo para obtener una respuesta objetiva.

Si bien el resumen de los datos expuesto en la Figura 4 mostré que el porcentaje de causas que
terminaban de forma favorable era levemente mayor en los defensores externalizados, fue necesatio
aplicar un modelo de regresion logistica, como el de la Tabla 2 y la Figura 9, para un analisis mas
detallado al respecto, en tanto nos permitiria comparar la diferencia entre las probabilidades de éxito

de uno y otro subsistema de defensa penal publica.

A través de este ejercicio pudimos observar que -considerando que los coeficientes /git son
monotonicos con la probabilidad de éxito- a medida que la forma de término esperada de un caso
es mas ambigua, es decir, las probabilidades de éxito se acercan mas a un 50/50, -considerando

otras variables, como tipo de delito, zona, o inclusive cualquier otra que no sea parte de este analisis-

70



el impacto que tiene el tipo de defensor sera mayor. Por otro lado, a medida que el término esperado
es mas claro, es decir, hacia los extremos de la curva en que las probabilidades de un término
favorable se acercan ya sea a “0” o a “1”, dadas las condiciones del caso, disminuye la magnitud del

impacto del tipo de defensor en el resultado.

Luego, efectivamente existe una diferencia de la probabilidad de un resultado favorable entre
ambos, siendo esta probabilidad hasta un 2% mas alta para un defensor internalizado. Por lo tanto,
la hipétesis inicial de que el desempeno del subsistema publico podia ser mejor, se comprobd,

conforme los parametros que se establecieron para la investigacion.

Podria argumentarse que una diferencia porcentual de 2% no es lo suficientemente relevante
para levantar un cuestionamiento serio al modelo. Sin embargo, es necesario disentir con esta
afirmacion, pues en ultima instancia lo que se encuentra en juego con la labor de la defensa penal
publica es la libertad de las personas y las limitaciones que a ella se imponen a través del proceso

penal. Luego, ninguna diferencia puede considerarse irrelevante.

Por otro lado, a través de la misma regresion y también del resumen de los datos, pudimos
observar que, en general, por todas las variables analizadas, ya sea el afo, la zona, la categoria del
delito o el tipo de defensor, el porcentaje de casos que termina de alguna forma catalogada como
favorable sobrepasa siempre a aquellos que terminan de forma desfavorable. También se muestra
que el porcentaje de casos con término favorable ha ido aumentado de forma sostenida a lo largo

de los anos de la muestra.

Estas constataciones nos hablan de que, probablemente, se ha ido perfeccionado el
funcionamiento del sistema de defensa penal a lo largo de los afios, volviéndose las garantias del
derecho a la defensa cada vez mas efectivas y tangibles para los imputados. Sin embargo,
aseveraciones como esta deben matizarse por el efecto que han provocado las reformas legales
recientes a nuestro sistema procesal penal, las cuales han mermado el respeto al debido proceso en
el funcionamiento del mismo, como, por ejemplo, las mencionadas “agendas cortas

antidelincuencia”.
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Si nos detenemos en las categorfas de delitos, se puede apreciar que, por ejemplo, los delitos
contra la propiedad -uno de los bienes juridicos que recibe mayor protecciéon en nuestro
ordenamiento-, se encuentra entre aquellos delitos que menos aportan a la probabilidad de que un
procedimiento termine de forma favorable, o, de forma inversa, que mas aportan a la probabilidad

de un término desfavorable.

Ademas, para todas las variables estadisticamente significativas, la gran mayoria de los casos
son asumidos por el subsistema privado y no por los defensores locales, lo cual confirma el rol
residual o subsidiario que se le otorga a la vertiente publica en nuestro sistema de defensa penal
mixto. En definitiva, mientras la demanda pueda ser asumida por prestadores externalizados, se
optara siempre por este sistema, y solo en cuanto este falle de alguna forma, por problemas en su
diseflo u operacién, se hara necesaria la intervenciéon de los defensores locales, con el objeto
exclusivo de que no se vulnere el derecho a la defensa, volviendo la labor a los prestadores

externalizados en cuanto sea posible.

En dltimo término, si bien los resultados de la regresion develan que pueden existir otros
factores, ademas del tipo de defensor, que determinen la probabilidad de obtener un resultado
favorable para un imputado, ellos son de cierta manera exégenos a lo que este estudio buscaba
explicar, en el sentido de que no son atribuibles de manera expresa a un mejor o peor desempefio
de la defensa, sino mas bien a factores externos que escapan de su control, como podria ser el tipo

de delito, el afio en que este ocurrié o la zona en que se proceso.

Asi, estas variables de control no tienen una relaciéon directa con el servicio que presta cada
defensor en particular. A pesar de lo anterior, como ya hemos mencionado, los resultados obtenidos
para estas variables sf entregan luces respecto del funcionamiento del sistema en términos generales

y a su mejoramiento a lo largo de los afios.

Por otro lado, es interesante notar que, como correctamente expone la literatura existente al

respecto, el modelo adoptado por nuestro pafs ha significado un ahotro sustantivo para el Estado'**.

128 En efecto, “en el primer ejercicio presupuestario para la nueva institucionalidad mixta de defensa en el afio 2003 se
programé un costo unitario promedio por causa de 96 mil pesos, mientras que para el 9no llamado el precio unitatio
presupuestado fue de cerca de 72 mil pesos (...), es decir un ahorro directo en costos para el Estado de 37%.”. En:
Cristidn Letelier, “Los beneficios de la patticipacion privada en la provisién de la defensa penal publica a 7 afios de su
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Sin embargo, no existe evidencia suficiente que nos permite sostener que este sistema asegure
de mejor manera el derecho a la defensa. Por el contrario, los resultados arrojados por este estudio,
sumado a situaciones como la de Defensa Juridico Penal S.A. -con defensores externalizados
sometidos a condiciones laborales precarias, y con la también precaria situacién en que se dejo a los
imputados cuya defensa se encontraba en manos de la empresa mas grande de provision de defensa
publica en el pais cuando esta entré en un proceso de liquidacién concursal- parecen indicar lo
contrario y, al mismo tiempo, develan lo problematico que es introducir patrones de mercado en el
aseguramiento del derecho a la defensa, en tanto aspecto central de nuestro sistema procesal penal,
que ya de por si deja en evidencia, e incluso profundiza, muchas de las desigualdades estructurales

de nuestra sociedad'”.

Luego, ante la pregunta de si estaba realmente asegurada la defensa de las 32.000 personas que
se vieron afectadas por la quiebra de esta sociedad, la respuesta debiese ser negativa, por cuanto no
solo existen los problemas estructurales denunciados en el reportaje, sino que, ademas, como se ha
intentado demostrar mediante esta investigacion, el desempefio de los defensores externalizados es

mas deficiente que el de los internalizados.

Para futuras investigaciones sobre esta materia, serfa atractivo poder extender el analisis hacia
afios mas recientes, lo cual nos permitirfa ver si los fenémenos detectados se han mantenido en el

tiempo o si, por el contrario, existen tendencias que pudieren haberse revertido.

También parece interesante poder ahondar en posibles soluciones para eliminar, o reducir lo
mas posible, la diferencia de calidad constatada entre los defensores penales publicos internalizados
y externalizados, indagando en los incentivos que debiese tener un sistema para hacerse cargo de

esta problematica.

implementacion”, en Dieg arios de la reforma procesal penal en Chile, 1* ed. (Santiago, Chile: Universidad Diego Portales,
2011), 15.

129 Muestra de ello es la composicién de la poblacién privada de libertad en nuestro pafs, cuyas “caracteristicas
demograficas y sociales (...) dan cuenta de un grupo relativamente homogéneo en términos de educacién y empleo,
con indicadores sociales y educacionales por debajo de la media del pais. Dicha homogeneidad, lejos de ser azarosa,
expresa condiciones de exclusion social anteriores a la carcel, fenémeno que define la existencia de grupos que se
encuentran fuera o solo parcialmente incluidos en instituciones sociales y derechos como la educacion, el trabajo, la
salud y la participacion ciudadana”. En: Centro de Politicas Publicas UC, “Sistema carcelario en Chile: propuesta para
avanzar hacia una mayor efectividad y reinsercion”, Temas de la agenda piblica, n° 93 (2017): 7.
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Por ultimo, otro ejercicio util serfa poder indagar en las relaciones existentes entre el tipo de
defensa que interviene y las penas especificas a las que se termina condenando a los imputados,
pues ello nos permitirfa tener una mejor estimacion del impacto de la defensa penal publica para

procesos que terminan en sentencias condenatorias.
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