SEMINARIO INTERNACIONAL

DEFENSORIA
PENAL
AUTONOMA:

MIRADA DE FUTURO A
15 ANOS DE LA REFORMA

N° 6 ¢ Agosto 2016

Centro de Documentacién Defensoria Penal Publica

EXTENSION

Seminarios e Talleres ® Encuentros

Defensoria

Sin defensa no hay Justicia







EXTENSION

Seminarios e Talleres ® Encuentros

SEMINARIO INTERNACIONAL

DEFENSORIA PENAL AUTONOMA:
MIRADA DE FUTURO A 15 ANOS
DE LA REFORMA

Centro de Documentacion Defensorfa Penal Publica

Santiago de Chile ® Agosto de 2016



Defensoria

Sin defensa no hay Justicia

© Defensorfa Penal Publica
Libertador General Bernardo O"Higgins 1449, piso 8, torre |

“Prohibida la reproduccion, almacenamiento o transmision, de
manera alguna y por cualquier medio sin autorizacion previa del
autor y los editores”.

Registro de Propiedad Intelectual N° A-269217
Santiago - Chile

[.S.B.N. N° 978-956-8349-05-9 (Obras Completas)
[.S.B.N. N° 978-956-8349-47-9 (Volumen 6)

Produccion y Edicion:
Defensoria Nacional
Defensoria Penal Publica



SEMINARIO INTERNACIONAL DEFENSORIA PENAL AUTONOMA

Indice

PrESENTACION. ...t
|. Palabras del defensor nacional Andrés Mahnke ............cccoccvviiiiiiiiiinnn,
Il. Primer Panel: “Garantias constitucionales y el derecho a defensa”............

[ll. Segundo Panel: “Necesidad de una Defensoria Penal Autbnoma a
15 anos de la Reforma Procesal Penal”...........ccoccoiiiiiiii

IV. Tercel Panel: “Autonomia en la defensa y derecho ciudadano”.................

V. Cuarto Panel: “Modelo de autonomia para la Defensoria Penal Publica”....

35

49

65

adlpuj






SEMINARIO INTERNACIONAL DEFENSORIA PENAL AUTONOMA

Presentacion

a Defensoria Penal Publica agradece la presencia y

participacion en el Seminario denominado "Defensoria

Penal Auténoma. Mirada de futuro a 15 afios de la
reforma’".

Especialmente agradece a las autoridades que estuvieron pre-
sentes, al presidente de la Excelentisima Corte Suprema, Sr.
Sergio Mufioz, al presidente del Tribunal Constitucional, Carlos
Carmona, al senador de la Republica, Felipe Harboe, al diputado
de la Republica, Giorgio Jackson, al presidente de la llustrisima
Corte de San Miguel, Diego Simpertigue, al director ejecutivo na-
cional del Ministerio Publico, el futuro fiscal nacional, Sr. Jorge
Abott, y el fiscal regional metropolitano sur, Raul Guzman, al re-
presentante del director general de carabineros, Juan Gutiérrez,
al ex secretario general de la Organizacion de Estados Ameri-
canos, José Miguel Inzulza, al ex ministro secretario general de
gobiernoy de defensa, Francisco Vidal, a la directora del Instituto
Nacional de Derechos Humanos, Lorena Fries, a la directora del
Servicio Nacional de Menores, Marcela Labrafia, al director del
Servicio Médico Legal, Patricio Bustos, a nuestros ex defensores
nacionales que nos acompafaran Paula Vial y Eduardo Sepulve-
da, al director ejecutivo del Centro de Estudios de Justicia de las
Américas, Jaime Arellano, a nuestro invitado el presidente Alan
Paterson y por supuesto al defensor nacional, Andrés Mahnke.

El seminario, que conté con el apoyo de Eurosocial, tuvo por ob-
jetivo promover un debate amplio en torno a la autonomia de la
defensoria penal publica entre distintos actores sociales y del sis-
tema de justicia contribuyendo asi al fortalecimiento del sistema
procesal penal.

La actividad se desarroll6 a través de paneles de discusion, en
que para introducir el tema, el moderador daba a conocer los
principales aspectos de la discusion y cémo seria abordada
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desde la mirada especifica de cada panelista. Luego, el moderador realizd
preguntas a los panelistas, organizadas sobre la base de grandes temas. No
necesariamente todas las preguntas fueron realizadas a todos los integrantes
del panel, pero si a todos se les did la oportunidad de expresar su opinion res-
pecto de las tematicas planteadas.
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|. Palabras del defensor
nacional Andrés Mahnke

urante estos ultimos 15 afios, la Defensoria Penal Publi-

ca se ha encargado de materializar uno de los pilares de

nuestro sistema procesal penal, el derecho de defensa,
consagrado en nuestra Constitucién como una garantia funda-
mental del debido proceso y presupuesto esencial de un Estado
de derecho democratico.

Es asi como la institucion ha ido cumpliendo progresivamente,
y con reconocida excelencia e innovacion, los desafios iniciales
que imponia la reforma procesal penal.

Haciendo una interpretacion amplia de nuestro marco normativo,
hemos logrado no sélo dar cobertura nacional a la prestacion de
defensa publica, sino que lo hemos hecho a partir de una nocién
de calidad que ha implicado, por ejemplo, reconocer y desarro-
llar distintos modelos de defensa especializada, o visibilizar par-
ticularmente la situacién de las personas inocentes imputadas
de delitos.

La experiencia de estos afios nos ha permitido tomar contac-
to con realidades particulares de grupos especificos (mujeres,
migrantes, indigenas, adolescentes, y personas condenadas),
todos los cuales tiene una definicion comun: son grupos vulne-
rables y, por lo tanto, requieren que la materializacion de esta
garantia del derecho a defensa tenga mas respaldo institucional
y proteccion real, a fin de asegurar su acceso a la justicia y al
debido proceso.

Asi, por ejemplo, y aun antes de la ratificacion por Chile de ins-
trumentos internacionales especificos sobre la materia, la insti-
tucion cred en 2003 la Defensoria Penal Mapuche, a partir de la
cual desarroll6 mas tarde el modelo de defensa especializada
indigena, presente hoy en todo el pais.
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Lo mismo ocurrié mas tarde, cuando se discutia la necesidad de legislar un
cuerpo normativo especial para regular la relacion de los jévenes menores de
18 afios con el sistema penal. Tras una reflexiéon interna, la Defensoria cred
en 2007, antes de la puesta en vigencia de la Ley de Responsabilidad Penal
Adolescente, un equipo de defensa penal juvenil, profesionales especializados
que recién a fines del afio pasado, y tras la aprobacién parlamentaria y pro-
mulgacion del proyecto de ley respectivo, pasaron a ser parte de la dotacion
institucional y transformando a la Defensorfa en la Unica institucion del proceso
penal que cuenta con un modelo especializado para dar cobertura a esta ne-
cesidad de defensa.

Esfuerzos internos similares han permitido no sélo detectar necesidades par-
ticulares de otros grupos sociales, sino que generar respuestas institucionales
para ellos, que nos permiten hoy ofrecer cobertura y calidad de defensa a
migrantes, mujeres y personas condenadas, cuyos derechos suelen aparecer
invisibilizados desde la percepcion publica.

Desde su creacion, el 10 de marzo de 2001, y hasta agosto pasado, la Defen-
soria ha atendido a mas de 3 millones 320 mil personas imputadas por diversos
delitos.

Solo entre enero y agosto pasado los ingresos suman 225 mil 201, estimandose
una demanda anual cercana a 350 mil personas, que representa el 92% de
las atenciones totales del sistema. De las cuales, poco mas de 45 mil corres-
ponden a imputados que resultaron inocentes o no responsables de los delitos
que se les imputaban, y méas de 2 mil 500 de estuvieron en prision preventiva o
internacion provisoria.

Ello pone de relieve no sélo la importancia concreta que la garantia del derecho
a defensa tiene para miles de personas en el pais, sino que visibiliza la situa-
cién de quienes, siendo inocentes, se enfrentan al poder punitivo del Estado a
través de la persecucion penal y cuyas historias individuales recogemos hoy
en nuestro Proyecto Inocentes, iniciativa que pone de manifiesto la existencia
de errores en nuestro sistema y plantea la necesidad urgente de avanzar en
formas adecuadas de reparacion ante los dafinos efectos que tiene una expe-
riencia como esta.

A casi 15 afios del inicio de la reforma procesal penal en Chile, surgen nuevos
desafios, que van mas alla de la cobertura y calidad en la prestacion de los
servicios, y que provienen de los cambios que han experimentado el mundo y
nuestra sociedad.
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Esto nos obliga constantemente a revisar y poner al dia nuestras leyes e ins-
tituciones, muchas de ellas retrogradas o al menos extemporaneas, para dar
respuesta adecuada a nuevas demandas, como podria ser la defensa de la
dignidad de las personas en internet, entre otros temas.

Sabido es que para garantizar el ejercicio de los derechos no basta con la
mera inclusion de éstos en nuestra normativa, ya que es indispensable contar
con mecanismos, herramientas e institucionalidades que otorguen contenido
efectivo a tales derechos.

Si uno analiza bajo una primera mirada la reforma procesal penal, podria afir-
mar que el derecho a defensa, que permite la igualdad en el ejercicio de los
derechos en un proceso penal, se encuentra adecuadamente garantizado por
el Estado, a través de la creacion de la Defensoria.

Sin embargo, observamos por ejemplo que nuestros pueblos originarios ven
limitada su confianza y sus posibilidades de justicia en el marco de un presta-
cion de defesa que les provee el mismo Estado que los acusa.

Asimismo, nuestros ciudadanos no gozan de una institucionalidad que les per-
mita recurrir ante organismos internacionales, en caso de vulneracion de sus
derechos fundamentales.

También vemos que la percepcion publica de inseguridad y la necesidad de
soluciones urgentes para ello parecen sobreponerse a otros valores o princi-
pios como la libertad, la justicia o los derechos humanos, aunque al mismo
tiempo veamos encuestas en que las personas siguen valorando los juicios
justos, por ejemplo.

En general, entonces, vemos con preocupacion la falta de confianza que ex-
presa la ciudadania respecto de las instituciones y su actuar. Por eso éste y no
otro es el momento de revisar y reordenar el funcionamiento de ellas, con miras
a fortalecer la democracia.

Frente a todo el diagndéstico anterior, nuestra respuesta como Estado debe ser
la de escuchar esas sefiales y entregar mayor confianza a la gente.

Desde el sistema de justicia penal, se ha avanzado en fortalecer al Ministerio
Publico y lo celebramos, lo mismo que valoramos el compromiso del recién
elegido Fiscal Nacional con la presuncion de inocencia y el perfeccionamiento
de las investigaciones.

Desde la vereda de la Defensoria Penal Publica, creemos que la respuesta
a estos desafios se llama autonomia, entendida como un nuevo estatus que

a)uye SaIpuy [UOIIBU JOSU3Jap [ap Seiqe|ed ‘|



EXTENSION

permita a la institucion proteger adecuadamente el ejercicio del derecho a de-
fensa, no sélo como presupuesto basico de un adecuado proceso penal, sino
como derecho fundamental, ante el cual todas las personas deben tener la con-
fianza de que no seré vulnerado ni tampoco se vera amenazado en su ejercicio.

No sorprende la razén de falta de autonomfia de la Defensoria, ya que en la his-
toria de la ley que la cred se observa que la defensa publica en materia penal
fue entendida como una manifestacion mas de la politica social del Estado, y
de ahf su insercion en el organigrama de la administracion descentralizada.

Se consideraba como un sistema de proteccion para un sector de la poblacion
que, de otra manera, se encontraria desprotegido en el ejercicio de su derecho
a defensa juridica ante la persecucion penal del Estado.

Esta evidente “asimilacion” del derecho a defensa encarnado por la DPP a un
“derecho social” es, entonces, la clave para comprender que el Estado haya
optado por no otorgar autonomia a este organismo, no profundizando asi en el
resguardo del derecho a defensa.

Pero dotar de una garantia institucional al derecho de defensa en materia penal
esta determinado por el hecho de que el 92 por ciento de las personas del pais
no tiene libre acceso al ejercicio de ese derecho.

Desde la perspectiva del ciudadano y de la validacion de la institucionalidad de
la defensa publica, es esencial que la poblacion perciba que ésta se encuentra
en una posicion de autonomia e independencia, tanto respecto de la adminis-
tracion central del Estado, como del Poder Judicial y del Ministerio Publico,
pues de lo contrario la percepcion comun es que la defensa prestada por la
institucion estara cooptada por intereses y posturas de las autoridades esta-
tales encargadas de fijar la politica criminal en materia de persecucion penal.

Asli, entonces, el denominado principio de “igualdad de armas” debe primar sin
contrapesos, no solo en el desarrollo de las audiencias donde la defensa debe
enfrentarse al Ministerio Publico, sino ademas debe expresarse en todos aque-
llos espacios que permitan que el ciudadano, que eventualmente requerira de
Sus servicios, tenga la confianza de que sus intereses seran representados con
absoluta independencia y autonomia de las autoridades politicas de turno o de
otros intereses, diversos a los establecidos estratégicamente entre el imputado
y su defensor penal publico.

La misma certeza de independencia debe tener la comunidad en general, con
miras a garantizar que la seguridad juridica requerida para preservar el estado
de derecho ante la dictacion de una sentencia condenatoria aparezca ante
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la ciudadania como legitima, toda vez que el acusado tuvo y pudo ejercer su
derecho a defensa.

La autonomia de la Defensoria permitiria al pais avanzar en todo lo anterior,
pero también aportaria otros beneficios, tanto para la institucion como para el
sistema en su conjunto. Por ejemplo, otorgaria mayor estabilidad y proyeccion a
sus objetivos y metas internas, pues su actual dependencia del Poder Ejecutivo
inevitablemente sujeta a los defensores nacionales —que ejercen por periodos
de tres afios— al devenir electoral. Porque, tal como lo ha sefialado la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, “la duracion del nombramiento del car-
go de un operador de justicia constituye un corolario de su independencia”.

Desde la Defensoria, entonces, la respuesta de autonomia es entendida como
un nuevo estatus, que permita cautelar adecuadamente el derecho a defensa,
a través de una proteccion no sélo funcional o técnica de quienes representan
diariamente a las personas naturales que se enfrentan al propio Estado. Sa-
bemos que la autonomia de la Defensoria impone altas exigencias y nuevos
controles para la institucién, pero también grandes beneficios para nuestros
usuarios, para el sistema penal y para la sociedad.

Esta representacion cotidiana de intereses contra la persecucion penal deja a
la Defensoria en una situacion dificil desde el punto de vista institucional, que
exige desvincular las decisiones técnicas de las oportunidades politicas.

Ademas, la autonomia de la Defensoria permitiria contar con una institucion
protagonista, desde su rol, en el debate publico y legislativo en torno a la po-
litica criminal y el funcionamiento del sistema de justicia penal y penitenciario.
Se trata de una voz técnica relevante, cuya vision se basa precisamente en un
contacto diario y permanente con realidades y dinamicas sociales que suelen
no estar presentes en el debate publico y que creemos necesario relevar, pre-
cisamente para fortalecer el equilibrio del sistema.

Si observamos la actual estructura de la Administraciéon, vemos que las insti-
tuciones auténomas cruzan diversos ambitos sensibles y que incluso el pro-
pio Estado cuenta con un organismo auténomo que cautela sus intereses (el
Consejo de Defensa del Estado). Sin embargo y mas alla de si son inocentes
o culpables, los imputados no cuentan en Chile con una proteccion del mismo
nivel, al menos desde el punto de vista penal. Por lo mismo, no estd de mas
recordar aqui que todos podemos enfrentar a la justicia penal, tal como ya lo
hacen anualmente miles de inocentes.
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Debemos resaltar e insistir en la posibilidad permanente de error del sistema
de justicia, nocién que valida la importancia de una defensa fuerte e indepen-
diente, que impida la condena de inocentes y asegure las herramientas legales
suficientes para enfrentar el poder punitivo del Estado en igualdad de armas
con la persecucion penal.

En el contexto de los actuales debates en torno a una nueva Constitucion, se
hace propicio pensar en pasar desde una concepcion asistencialista del Esta-
do a una vision mas integral y moderna de la justicia, en que el acceso a ésta 'y
el derecho a la defensa y a un juicio justo no sean vistos como una prestacion
social, sino como una obligacion que cruce toda la estructura de la administra-
cién para garantizar un derecho fundamental.

La autonomia de la Defensoria no es, entonces, un anhelo institucional, sino una
necesidad que impone la actual realidad. Entenderlo y materializarlo contribuira
al fortalecimiento de la justicia y al mejoramiento de la democracia.

— 14 —
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Il. Primer panel: “Garantias
constitucionales y el
derecho a defensa”

Intervienen:

e José Miguel Insulza

e Felipe Harboe

e Andrés Mahnke

e Modera: Mauricio Duce

Intervencion del moderador Mauricio Duce

El objetivo de estas exposiciones es plantear ideas para el deba-
te en relacion al derecho de defensa como garantia constitucio-
nal, pero con especial énfasis en los desafios que éste impone
en materia de asistencia letrada y su relacion con la autonomia
institucional de la Defensoria Penal Publica en nuestro pals.

Previo al debate, me parece es importante considerar algunos
elementos de contexto que puedan iluminar la discusién que
tendremos en los proximos minutos. En esta direcciéon hay dos
cuestiones que menciono brevemente. Por una parte, existe un
aspecto de contexto interno o de funcionamiento de la justicia
penal que se debe considerar y, por la otra, un elemento externo
que es importante tener presente. Ya esta dicho al inicio de este
seminario que, a nivel interno, tenemos un sistema de justicia
criminal nuevo que a estas alturas ya tiene 15 afios de funciona-
miento y una defensa con casi 0 ya cumplido los 14 afios de vida.
Es evidente que mucha agua ha pasado bajo el puente en estos
anos. En dicho periodo, el contexto de demanda social —y este,
creo, era el punto del defensor nacional en su exposicion- ha
evolucionado. A mi me parece que un ejemplo claro de esto es la
reciente eleccion del fiscal nacional, donde uno puede apreciar
que las expectativas sociales en relacion al cargo y las deman-
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das de la sociedad al Ministerio Publico han ido variando de manera importante
en el tiempo, al menos en lo que respecta a la intensidad con que se presentan
en forma publica. Por otra parte, tenemos también un sistema de justicia criminal
que se encuentra bastante consolidado. En estos afios hemos pasado de un
conjunto de instituciones inexistentes que han tenido que crearse y ubicarse en
la arquitectura institucional a contar hoy dia con instituciones instaladas plena-
mente, que tienen una enorme experiencia en el desempefio de sus funciones,
un conocimiento muy profundo de su labor y de como lograr mejores resultados;
recursos muy importantes asignados también; entre otras cuestiones.

La pregunta entonces, en este contexto interno, es si los disefios institucionales
que pensamos para un momento hace unos 15 o 20 afios atras —cuando lo
empezamos a pensar en un contexto donde los desafios eran muy diferen-
tes— son los mejores para esta etapa de desarrollo del sistema. En el caso
de la Defensoria Penal Publica me parece particularmente importante recordar
que las principales preocupaciones que tuvimos en el momento de discutir su
disefio e implementacion fueron aquellas relacionadas con el punto de vista
procesal y con la posibilidad de poder ofrecer y crear una institucion que ofre-
ciera cobertura amplia de servicios a quienes la necesitaran. La pregunta era
como vamos a prestar defensa gratuita o defensa en general en un contexto
donde veniamos desde un sistema muy precario, que descansaba en manos
de estudiantes en las Corporaciones de Asistencia Judicial. Es por esta razén
que desde un punto de vista institucional el tema de la ubicacion institucional
no fue el protagonista. Fue el tema del modelo de prestacion el preponderante,
a saber, si va a hacer un modelo completamente privado, un modelo publico,
un modelo mixto como término siéndolo. Por tanto, el tema de autonomia no fue
uno que estuviera tan presente en la mesa o fuera prioritario. La pregunta obvia
que hoy surge luego de transcurrido estos 15 afios es si debiéramos volver a
ponerlo sobre la mesa para su discusion.

El segundo elemento de contexto (el que identifiqué como externo) tiene que
ver con el proceso de reforma constitucional que se ha iniciado en nuestro pafs.
Es conocido por todos que desde hace un par de afios en nuestro pals hemos
iniciado una discusién profunda acerca de la necesidad de reconfigurar nues-
tra constitucion y, por tanto, de la posibilidad de redefinir desde cero nuestra
arquitectura institucional, en donde por cierto se inserta la Defensoria Penal Pu-
blica. Este debate también incluye la posibilidad de pensar una nueva regulacion
de los derechos individuales del debido proceso y no solamente el derecho de
defensa. La pregunta relevante entonces es si este debate constitucional va a
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ofrecer oportunidades para repensar a la Defensoria y repensar los derechos
que esta institucion tiene que articular en el proceso penal.

Asi, con esta introduccion quisiera partir con la pregunta mas general que esta-
ba formulada para el panel vinculada con el derecho y a regulacion del debido
proceso y el derecho a defensa en la Constitucion. Quisiera partir con el sena-
dor Felipe Harboe. jLe parece que este deberia ser un tema de un debate mas
profundo y cambios importantes en una futura nueva constitucion?

Intervencion de Felipe Harbhoe

Mi impresion es que las instituciones que fueron concebidas para la instaura-
cion del sistema procesal penal requieren necesariamente de un conjunto de
adecuaciones. Hemos podido ver estos 15 afios que hemos pasado de un pro-
ceso penal basado principalmente en el oscurantismo, a un sistema procesal
penal bastante mas publico, garantista y transparente. Eso trae sus beneficios
y también los legitimos cuestionamientos ciudadanos o externos al sistema,
porque se conoce su forma de operar. Pero ademas en la particularidad de este
sistema acusatorio, requiere de un funcionamiento sistémico. Es ahi entonces
donde uno debe hacerse cargo de que asi como se han ido modificando o
se han ido actualizando ciertas normas relativas al Ministerio Publico, el ente
a quien le hemos encomendado la persecucion penal de los delitos, requiere
como contrapartida también que aquella institucion a la cual se le ha encomen-
dado ser la contraparte de la Fiscalia y la garante del derecho a la defensa de
los imputados, deba iniciar un proceso de actualizacion, mas alla del tema del
funcionamiento. La puesta al dia tiene que ver probablemente con la consagra-
cion de la autonomia constitucional como un elemento relevante.

Es cierto que en estos 15 afos probablemente no exista una disparidad ju-
ridico-procesal entre la Fiscalia y la Defensoria producto de que esta Ultima
no esté en la Constitucion Politica. Pero no es menos cierto que la autonomia
constitucional de un organismo encargado de velar por los derechos de defensa
de los imputados, es una definicion no meramente organica. Es una definicion
filosdfico-juridica. Las Constituciones Politicas no solo contienen reglas consti-
tucionales, sino también consagran principios y también valores. Dentro de los
valores de nuestra Constitucion Politica aunque consagre el derecho a la defen-
sa, omite un conjunto de valores que deberian estar expresados, y al observar
el derecho comparado si estan hoy dia consideraras en diferentes constitucio-
nes politicas. Basta recordar por ejemplo, la V'y VI enmienda a la Constitucion
Norteamericana que consagra por un lado el derecho a la no autoincriminacion
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y el derecho a la defensa juridica; o la Constituciéon Espariola de 1978, que con-
sagra el derecho a la defensa juridica; o la ley en el Reino Unido que también
consagra normas en materia de defensa. Pongo esto como ejemplo a propdsito
de la necesidad de consagrar en la Constitucion politica, en este proceso que
vamos a iniciar, como un valor, ya no solo como una regla, sino como un valor
el derecho a la defensa juridica. Y, por tanto, la institucion encargada de velar
por ese derecho a la defensa, deberia estar consagrada en la Constitucion. Ya
profundizaremos probablemente qué tipo de Constitucién vamos a discutir. Yo
no soy partidario de que las Constituciones sean maximalistas que contemplan
todo y no dejen espacio mas bien al ambito legal, pero si creo que hay ciertos
valores, y a mi juicio la consagracion de la autonomia constitucional de la De-
fensoria no responde a una regla sino mas bien a la consagracion de un valor
constitucional, cual es la consagracion del derecho a la defensa 'y la correspon-
diente institucionalidad para llevarla a cabo.

Para terminar considerar también el rol que ha jugado la Defensoria en el sis-
tema procesal penal ha sido determinante porque las facultades que se le han
ido dando crecientemente al Ministerio Publico, exigen un correlato de defensa
de los derechos de los imputados, que probablemente no hemos sido capaces
de ir actualizando adecuadamente. Y con las herramientas originales y unas po-
cas adicionales, creo que si se ha ido generando un equilibrio en las relaciones
procesales entre Ministerio Publico y Defensorfa. Lo que no obsta a hacer esta
actualizacion, como decia, no solo institucional sino también normativa.

Pregunta del moderador

La pregunta es —Felipe nos apunta dos actualizaciones, tanto en la autonomia
Ccomo en un conjunto de otros valores en los que la Constitucion pareciera ser
un poco pobre hoy en dia— jestarias de acuerdo?

Intervencion de José Miguel Insulza

Debo reconocer que cuando se dictaron las normas relativas a la reforma pro-
cesal penal me llamdé la atencion —y lo he comentado muchas veces— que exista
una Fiscalia que es plenamente auténoma, que actuando a nombre del Esta-
do es, sin embargo, organicamente independiente de los poderes del Estado,
cuestion que no ocurre en otros paises, y que en cambio exista una Defensorfa
que depende del Estado y que dice claramente que es un érgano descentra-
lizado que se coordina con el gobierno a través del Ministerio de Justicia, es
decir, que organicamente depende del Ministerio de Justicia.
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Por eso, lo primero que yo quiero decir es que yo creo que cuando estamos
hablando de defensa penal, los defensores tienen que conservar la mayor liber-
tad para poder ejercer la representacion de sus defendidos, sin que nadie les
pueda dar instrucciones respecto de como hacerlo. Asi como no lo admitiria un
abogado privado, actuando en defensa de alguien, no veo por qué tiene que
admitirlo este servicio. Es por esta razén que declaro que soy completamente
partidario de una plena autonomia de la Defensoria.

Sin embargo, desde el punto de vista de los derechos fundamentales consa-
grados en la Constitucién, siempre se puede perfeccionar y si ha de haber una
nueva constitucion, puede perfeccionarse todo lo que se crea necesario, sin ir
demasiado lejos en el detalle, lo que finalmente queda para la ley. Esto porque
en realidad a mi juicio el articulo 19, N°3 asegura a todas las personas la igual
proteccion de la ley —lo cual quiere decir que las personas que son acusadas
de un delito tienen toda la proteccion de la ley—y al mismo tiempo sefiala que
esto no es solo desde el punto de vista del derecho, sino también lo que sefiala
el inciso segundo, a saber, que la ley arbitrara los medios para otorgar aseso-
ramiento y defensa juridica a quienes no puedan procurarsela.

Mi argumento es que lo principal ya esta en esta Constitucion. Creo que si
es bueno ahondar algunos temas, como el derecho a la no autoincriminacion,
que deberia haberse consagrado de una forma un poco mas clara, si bien se
practica en todo el proceso indagatorio de hecho. Toda la nocién de defensa
juridica puede ser perfeccionada. La duda que se presenta es si con las bases
constitucionales que se dictan es suficiente. Yo responderia que lo es y que un
perfeccionamiento puede quedar para un nuevo texto de la ley. Coincido con
Felipe en que la normativa dictada con la reforma procesal penal puede ser
perfeccionada y deberia serlo, pero la norma juridica hoy de la Constitucion
permite hacer, en la ley, mucho de las cosas que hoy se estan planteando.

Lo que oido y escuchado acerca de los planes en este tema podrian ser perfec-
cionados, pero lo esencial aqui es arbitrar los medios para otorgar asesoramiento
y defensa juridica a quien no puedan procurarsela. En este caso, creo que el ar-
gumento de acerca de que la Defensoria no tiene todos los medios y por lo tanto
no puede arbitrarlos en beneficio de su defendido, es un argumento valido vy, por
tanto, en eso deberiamos concentrarnos. Pienso, para adelantar ideas, que la per-
sona que dirige la Defensoria Penal Publica deberia ser designada en la forma en
que se designan, por regla general, las autoridades auténomas dentro del Estado.

Creo, sin embargo, que respecto a la autonomia funcional deberiamos estable-
cer, de manera general, —y también deberia establecerse adecuadamente res-
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pecto de la Fiscalia— el principio de que ninguna autoridad por autbnoma que
sea deja de rendir cuenta ante alguien. Y no solamente rendir cuenta publica, lo
cual esta muy bien pero no es suficiente. Al rendir cuenta ante algun ente o au-
toridad del Estado, no solamente debe responderse por la actuacion que se ha
realizado sino también por la calidad de la gestién que ha cumplido. Es esen-
cial dentro de un ordenamiento juridico democratico que no exista autoridad
que no sea, en inglés, "accountable’, es decir, que deba hacerse responsable
de lo que hace. En ese sentido, la autonomia que el servicio debe tener debe
ser una autonomia que sin embargo siga el principio de rendiciéon de cuentas o
de "accountability” en un sentido mas amplio.

Pregunta del moderador

¢Qué harias tu, Andrés, desde el punto de vista de la defensa?, ;dénde crees
que habria que meterle mano, para que ustedes pudieran sentirse cémodos, en
términos de la funcién que tienen asignada?

Intervencion de Andrés Mankhe

Hemos debatido bastante dénde podemos consagrar el fortalecimiento del
derecho a la defensa y como consecuencia, por el sesgo que tengo, dénde
podria estar concebida organicamente la autonomia de la Defensoria. Como
decia el senador Harboe, hay un tema de principios, de valor que esta natural-
mente en el capitulo “Los derechos fundamentales” y el Art. 19, N°3, en que se
declarara no como una consecuencia de la igualdad ante la ley, sino con la ex-
presion textual de su connotacion, y que por tanto el derecho de los imputados
es a tener una defensa, sino que el derecho a la defensa dentro del articulo 19,
N°3 consagrado textualmente y asi de claro.

Pregunta del moderador

De acuerdo, avancemos un poco con el tema de la autonomia. Creo que José
Miguel hace una referencia muy interesante al referirse a como discutimos la
autonomia y qué consecuencias tiene. En Chile es cierto que hemos sido muy
buenos para avanzar en érganos autonomos, pero hemos dejado el tema de
"accountability” un poco de lado en el disefio constitucional. Quisiera pregun-
tarle entonces al senador Harboe ¢ qué modelo piensan de autonomia, cémo la
visualizan, podria articularse? Si ve también que hay tensiones con el “accoun-
tability”, ;cémo podriamos resolver eso?
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Intervencion de Felipe Harbhoe

Lo primero es reforzar la idea de autonomia. Creo que hoy por hoy la ciudada-
nia exige a sus gobernantes un conjunto de acciones destinadas a garantizar
elementos basicos de convivencia y paz social. Dentro de ello, producto de un
conjunto de condiciones sociales y culturales en nuestro pais, se exige de sus
gobernantes mejorar las condiciones de seguridad. Eso condiciona muchas
vece a la autoridad del gobierno a adoptar medidas destinadas mas bien a
crear una condiciéon de seguridad sobre la base de la dictacion de normas
de caracter penal, que van incorporando en el derecho penal un conjunto de
actuaciones que hasta hace un tiempo no eran consideradas penalmente san-
cionables. En consecuencia, si uno ve que la autoridad de gobierno esté pre-
sionada por los ciudadanos, no tiene ninguna légica que de la misma autoridad
—que a través del Ministerio del Interior, debe elaborar planes y programas de
control y de persecucion del delito en coordinacion con el Ministerio Publico,
o bien llevar adelante una agenda legislativa que establezca mayores niveles
de sancion o de correcciones penales— dependa quién tiene el deber y el valor
fundamental en un estado de derecho democratico que defender a los imputa-
dos. No tiene logica porque se produce una contradiccion, una tension natural,
no es justo que el defensor nacional deba estar sometido a la tensién de no
poder emitir una opiniéon que puede ser considerada contraria a la politica del
gobierno de turno, o bien tener que omitirse a participar en algunos debates,
porque la autoridad sectorial con quien se relaciona, es decir, el Ministerio de
Justicia, esté impulsando una determinada agenda legislativa, que probable-
mente puede ser contraria a los principios basicos de la Defensoria.

Por eso creo que la autonomia de la Defensoria Penal Publica es una deuda
pendiente que debid haberse instalado en el origen del sistema para estable-
cer equilibrios y para establecer también que el nombramiento no dependa de
la autoridad de turno. A mi me gustaria una Defensoria en la que el defensor
nacional, su méaxima autoridad, fuera nombrado probablemente con el mismo
sistema que el fiscal nacional.

Yendo a la pregunta, porque creo que era relevante plantear este punto previo,
asi como soy partidario de la consagracion constitucional de la autonomia de la
Defensoria, también soy partidario de que los érganos auténomos que partici-
pan de un conjunto de sistema como es el sistema procesal penal, tengan una
entidad de coordinacién, donde haya seguimiento a los logros del sistema, no
de los logros institucionales.
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La experiencia en el gobierno ha permitido formarme una conviccion que en
general, al igual que en los ramos del colegio, uno puede tener una buena
nota en cada uno de los ramos, pero probablemente la suma de conocimiento
colectivo no es necesariamente la suma del conocimiento individual de cada
ramo. Aca es lo mismo. De pronto uno puede observar en el gobierno que si
uno conversa con el Ministerio Publico, cumple todas sus metas, si conversa
con la Defensoria Penal Publica, cumple todas sus metas, si conversa con el
Ministerio del Interior, cumple todas sus metas, si conversa con cada una de las
instituciones que participan, todas cumplen sus metas. Algo ocurre que el sis-
tema en su conjunto no esta generando los resultados colectivos adecuados.
En consecuencia, se requiere de un ente que tenga facultades para hacer ver
que determinadas politicas institucionales puedan estar afectando el resultado
del sistema. Porque la Defensoria no es importante en cuanto Defensoria, sino
que es importante en cuanto parte del sistema procesal penal y en cuanto de-
fensa de los derechos del imputado como elemento béasico del Estado de Dere-
cho. La Fiscalia lo mismo, el gobierno lo mismo. Entonces cuando uno observa
que ciertos debates legislativos y ciertas autoridades con un conjunto de cifras
para fortalecer un determinado proyecto de ley, pero que son cifras parciales,
no cifras del sistema, uno dice cuidado. Yo tengo mucho respeto por las cifras
que pueden tener Carabineros, Investigaciones y el Ministerio Publico, pero
para modificar una ley, para hacer una politica publica y criminal, es necesario
ver las cifras del sistema y no las cifras de tal o cual institucion.

Lo planteo porque creo que es un elemento basico para que tengamos “accoun-
tability” real y, cuando por cualquier circunstancia cualquiera de las autoridades
que pertenecen a las instituciones del sistema comete un error o los efectos no
son adecuados, tiene que haber una instancia superior que le diga “cuidado”.
Por ejemplo, yo valoro mucho lo que planted el candidato a fiscal nacional, hoy
fiscal nacional ad portas de asumir su cargo, en el marco de la Comision de
Constitucion en su exposicion cuando dice, “mire la Fiscalia tiene que volver a
recuperar lo que se denomina el principio de objetividad”. No es rol de la Fiscalia
meter preso a todos, su rol es hacer que efectivamente se produzca una perse-
cucion penal eficiente y que se sancione a aquellos que corresponde. Puede
ocurrir también que en el marco de una investigacion el propio fiscal se dé cuenta
que de la persona que pensaba que es el responsable, no lo es, y para efectos
de evitar un “error institucional” prosiga adelante. Eso no parece adecuado. Lo
mismo ocurre en el caso de la Defensoria. Es ahi, en consecuencia, donde se
requiere una mirada un poco mas sistémica en este proceso de evolucion que
estamos viviendo a nivel internacional y que va a tener su correlato constitucional.
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Pregunta del moderador

José Miguel, tu planteaste en tu primera intervencion dos temas, a ver si los
puedes profundizar: planteaste pensar una autonomia funcional y en relacién
a como los mecanismos actuales, como las cuentas publicas, pero no son lo
que permite llegar, tu squé verias que las instituciones deberian hacer, a dénde
habria que avanzar?

Intervencion de José Miguel Insulza

Bueno, cuando dije funcional queria referirme basicamente a los aspectos ad-
ministrativos y financieros. Creo que ninguna autonomia deberia permitir que
no exista una rendicion de cuenta a la Contraloria General de la Republica. Me
referia a eso.

En el cumplimiento de sus funciones creo que hay que ser extraordinariamente
estricto, porque de tal respeto de la autonomia depende que el sistema —aqui
no solo hablo del sistema juridicial, sino el sistema en general- se mantenga. El
caso paradigmatico de esta autonomia plena se produjo cuando el Consejo del
Banco Central de Chile, en un acto que no recordamos con alegria ni mucho
menos, decidio el afio 1999, en vista de la crisis asiatica y de las posibilidades
de inflacién que ella podria generar, subir la tasa de interés a 14%, con lo cual
la economia y la inversion se paralizé. Por cierto las cuentas siguieron siempre
estables para el pals, bajo un 6% de crecimiento el 98 a un - 1% el 99. Esto fue
particularmente doloroso para muchos de los que estabamos en el gobierno. Y
para muchos mas, porque estabamos en eleccion presidencial, dicho sea de
paso.

Sin embargo, yo fui completamente contrario a actuar de manera alguna res-
pecto de esta situacion. A menos que alguien descubriera que los miembros
del Consejo del Banco Central habian incurrido en falta grave o delito, ellos
habfan cumplido con sus obligaciones a través de los procedimientos legales
para ejercer de manera auténoma su funcion. Y si se cuestiona el cumplimiento
de sus funciones, su criterio, quiere decir que su institucionalidad no tenia nin-
gun valor. Yo creo que eso vale para todas las cosas.

Naturalmente debe existir, si se equivocaran —de la manera que decia Felipe-
la remocion, la pregunta es cémo se remueve. Bueno, la respuesta es que se
remueven a través de un juicio politico por notable abandono de deberes. Soy
partidario de hacer lo mismo que decia Felipe, 0 sea, para fiscal y defensor lo
mismo. Porque la otra forma de nombramiento o remocioén serfa la que se usa en
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el caso de los comandantes en jefe de las Fuerzas Armadas, es decir, que si el
presidente lo tiene que hacer informando al Senado las razones. Soy partidario
sin embargo, que en esto méas bien nos atengamos tanto en el nombramiento,
como en la remocion al criterio muy estricto del notable abandono de deberes o
de la comision de un delito o accion punible por parte de él.

Fuera de eso, creo que no puede haber ninguna brecha a la autonomia, porque
uno no le gusta lo que hace. O sea, yo repito, a nosotros el 99' no nos gusté
para nada lo que hacian, pero yo consideraba otra cosa es pasar a llevar una
institucionalidad que a nuestro juicio era mucho mas beneficiosa para el pais.
Asl, si ha de ser auténoma, que lo sea salvo la rendicién de cuentas en materia
administrativa, y salvo el fendbmeno de notable abandono de deberes que se
hace valer frente al Congreso Nacional de la manera en que esta establecida
en la Constitucion.

Pregunta del moderador

Andrés, esta quedando claro en la conversacion que la autonomia es “un traje
que puede tener varios sastres”, y que desde el punto de vista de la Defensoria,
la pregunta es cuéles son los minimos que tiene que tener esta confeccion para
satisfacer las expectativas que ustedes tienen. Lo anterior entendiendo muchos
disefios de la institucion que pueden variar y hay muchas ideas muy buenas,
¢qué puntos basicos crees tu son clave en esta definicion de qué tipo de con-
feccion queremos de este traje”?

Intervencion de Andrés Mankhe

El seminario es largo y no quiero bajar las expectativas en el que vamos a
hablar del traje, pero efectivamente hay ambitos que mas alla del traje en espe-
cifico —como ya se esta hablando de temas de nombramiento y remocién que
tienen que estar presentes en cualquier debate de Defensoria auténoma— qui-
siera detenerme en lo que decia el senador Harboe respecto de ciertos valores,
sefiales y principios que tenemos y ponemos sobre la mesa. En este sentido el
rango constitucional de la autonomia a mi me parece que es fundamental, mas
alla del traje. Porque respecto de este Ultimo, una autonomia legal o autonomia
constitucional puede ajustar, pero terminamos haciendo el trabajo a la mitad.
Cuando las concepciones son valdricas, la sefial tiene que estar en consecuen-
cia a esa declaracion valdrica, a esa entidad de los principios.

Respecto de lo que decia José Miguel del "accountability”, nosotros como Defen-
sorfa estamos acostumbrados a que nos miren de afuera y a propiciar la mirada

— 24 —



SEMINARIO INTERNACIONAL DEFENSORIA PENAL AUTONOMA

externa. De hecho, nuestro sistema de atencion de usuario y las modificacio-
nes que surgen de nuestras encuestas de percepcion, nuestros modelos de
defensa especializada, de atencion de grupos vulnerables, responden a esas
mismas visiones. Asi, hemos avanzado a sistemas de control por resultado con
todo el debate que para nosotros como institucion significd eso. Nosotros nos
medimos no inocuamente, sino para fortalecer buenas practicas en los resul-
tados en juicio oral, en juicio abreviado, juicio simplificado, etc. Declaramos
lo que es desde el punto de vista de la defensa favorable. Teniendo esa infor-
macion nos orientamos y medimos precisamente hacia esos resultados, pero
el concepto “accountability” (i.e. rendicion de cuentas), del que habla José
Miguel, mira al punto de vista de la responsabilidad. Es distinto a lo que hemos
hecho hasta ahora, que son avances en que hemos utilizado toda nuestra flexibi-
lidad, toda nuestra innovacion y llenando espacios que estaban vacios y lo unico
que esperamos es un aplauso o un silencio. No nos hemos hecho responsables,
ni hemos rendido cuenta para que nos digan “sefior esa iniciativa esta equivoca-
da y por tanto tiene una responsabilidad de la que hacerse cargo”. Esa es una
dimension distinta y que lo va a dar el cambio de estatus de la institucion.

Pregunta del moderador

Déjenme salir del traje un momento. Creo que surge de esta conversacion el
tema de los alcances de la autonomia. Se me viene a la mente un caso polé-
mico que ha ocurrido con la Defensoria en relacion a los alcances de lo que
puede hacer o esperamos que haga. Por ejemplo, respecto a los alcances de
la campafia de control preventivo de identidad y que hubo un requerimiento
a Contraloria. Luego ahi vino una resolucion que pondria limites a lo que De-
fensoria pueda hacer mas alla de la prestacion de defensa. Por eso, jqué rol
creen ustedes que deberia cumplir la Defensoria Penal Publica en el debate de
politicas publicas en justicia y seguridad?

Intervencion de Felipe Harbhoe

Por lo mismo, vuelvo a insistir. Creo que la autonomia es clave no solo para que
desarrolle autbnomamente sus acciones, sino también para que pueda definir
cuéles van a ser los énfasis que como institucién quieren imprimir en el sistema
procesal penal. Este es uno de ellos. Esto es un ejemplo del problema que te-
nemos. A mi no me parece que sea adecuado —probablemente legal, pero no
adecuado— que la Contraloria General de la Republica, pueda limitar una cam-
pafia de la Defensoria Penal Publica, que claramente va orientada a fortalecer el
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objetivo para el cual fue creada. Eso puede molestarle al Ministerio del Interior
0 a otro Ministerio, pero eso no deberia importarle a la Defensorfa, porque si la
campafia de difusion publica va destinada al cumplimiento de los objetivos ins-
titucionales para los cuales fue creado, mi percepcion es que no deberfa tener
esa limitacion. Es méas, mejora la capacidad argumentativa de los persecutores
que la Defensoria tenga capacidad de argumentar publicamente sus reparos
respecto a determinados tipos de proyectos de ley, iniciativas, acciones o inclu-
so decisiones de autoridad. Creo que limitar la posibilidad de debatir a la De-
fensoria es dejar sin la posibilidad de argumentar a una de las instituciones que
le hemos encomendado una parte fundamental del problema. Por eso reitero lo
dicho a proposito del cuestionamiento de la Contraloria, ahora a propdsito de
las tensiones que se vivieron con la Defensoria Penal Publica a propésito del
denominado “Conflicto mapuche”. Son situaciones muy delicadas y por eso
digo que no es justo para la Defensoria que se limite y tampoco es justo para la
autoridad de gobierno que tenga que entrar a defender que la propia Defenso-
ria, que es funcionario de ellos, haga algo que vaya en contrario a la definicion
politica que puede tomar un ministro del Interior, por ejemplo.

Por eso es mejor cada uno es mejor en su @mbito. Como decia José Miguel, sin
duda una modificaciéon de tasas como la que hizo el Consejo de Banco Central
el afio 98' ad portas de una eleccion presidencial, generd un impacto politico
muy fuerte y un costo para el gobierno de turno. Pero cuando uno esta en un
cargo de responsabilidad de gobierno y de Estado, tiene la capacidad para
poder defender el actuar institucional y autébnomo de cada una de las institu-
ciones. Aca deberia ser lo mismo. Me hubiese gustado que el actual gobierno
levantara la mano y dijera “sabe, un momento, no estamos de acuerdo con lo
que dice la Defensoria, porque el gobierno es el que impulsa el control pre-
ventivo hoy en dia, pero mas alla de que no estoy de acuerdo con lo que dice,
reivindico el derecho a decirlo, porque se requiere respeto por el trabajo de 15
afios de esta Defensoria”.

Intervencion de José Miguel Insulza

Voy a tener un solo matiz. Yo estoy completamente de acuerdo con toda la
argumentacion acerca de que en este momento la Defensoria no es juridica-
mente autbnoma, aunque en la préactica no sea limitada ni intervenida. Por eso
queremos hacerla autbnoma vy, por lo tanto, la cuestion acerca de si corres-
ponde a una institucion del gobierno, a una institucion del Estado descentra-
lizada dependiente del gobierno, opinar en asuntos que son proyectos de ley
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que esta promoviendo el gobierno, eso es un poquito mas discutible, por eso
yo creo que la Defensoria deberia ser autbnoma precisamente para precaver
de ese problema.

Esa autonomia se fundamenta en lo técnico, es decir, no solamente en materia de
derechos humanos en general, sino también respecto de los problemas naciona-
les e internacionales que podria traer algo de ese tipo. Yo he argumentado varias
veces respecto de la Ley de Seguridad Interior del Estado en que su uso, mas alla
de si es conveniente o inconveniente internamente, el servicio tiene la obligacion
de decir que le va a traer problemas con la Comision y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Por tanto yo si creo que como todos los érganos de adminis-
tracion de justicia, deberian estar en condiciones o tener la posibilidad de entregar
la informacién u opinién que tiene respecto de un proyecto que se esta llevando
adelante, para lo cual deberfa ser autbnoma. Ese es el matiz que yo haria.

Pregunta del moderador

Voy a mantener la pregunta con José Miguel porque, a propdsito Felipe mencio-
naba el tema de los pueblos originarios, pregunta que puede ser interesante para
el panel. Yo creo que hemos descubierto que somos una sociedad bastante mas
heterogénea que como chilenos pensabamos hace 20 afios (pueblos originarios
y flujo migratorio). La pregunta es jcoémo ves tU en términos de autonomia la
funcion de entregar resguardo a estos grupos mas vulnerables que aparecen
contrarios a los “intereses del Estado dominante” por poner una etiqueta”?

Intervencion de José Miguel Insulza

El argumento me parece impecable, es decir, un abogado defensor privado
tiene perfecto derecho a llevar el tema sin que nadie lo critique y lo sancione
o lo limite. Puede llevar un caso ante la Comision de Derechos Humanos de la
OEA o ante la comision de Derechos Humanos de la ONU o lo que le parezca,
sin ser limitado. La Defensorfa tiene que pedirle autorizacion al Estado chileno,
para hacerlo a través de la Cancilleria. Eso me parece una limitacion grave y es
una justificacion mas de la existencia de una autonomia, para que pudiera re-
currir y decir que en un proceso tal o cual hubo denegacion de justicia porque
el SENAME le impidi6 el acceso a los defensores respecto de los menores que
estaban acusados; o no se les dejé conversar libremente con su abogado y por
consiguiente ese es un proceso que adolece de un vicio grave. Eso deberia
poder hacerse. Hoy no se puede y por eso es un mejor argumento todavia en
favor de una Defensoria auténoma.
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Como un matiz diria solamente que la posibilidad de recurrir a los érganos de
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos esta a veces sobreutilizada.
Este pais, yo diria, a pesar de que recurre bastante a la Comision o al sistema,
es de los mas prudentes en hacerlo. Hay varios paises en los cuales el sistema
de Derechos Humanos se ha transformado en una tercera instancia: “Si me va
mal, me voy a la OEA”. Es usado de manera bastante indiscriminada. Si eso
se hiciera, es decir, si la Defensoria se hiciera cargo de eso, yo aconsejaria
una gran prudencia respecto de la forma de hacerlo, porque las causales para
recurrir a la Comision de Derechos Humanos son bastante limitadas. Los proce-
S0S son largos, costosos, demoran, no son una cosa simple, no es un remedio.
Pero, en principio, yo estoy completamente a favor de que la Defensoria pueda,
en uso de su autonomia, tener el derecho a recurrir en contra de otro de los
organismos del Estado a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

Nosotros en alguna ocasion hemos tenido problemas con algunas institucio-
nes que han hecho en el exterior cosas bastante impresentables, y exigen
que el Estado Chileno los defienda ante las instituciones internacionales. Eso
demuestra hasta qué punto llega la autonomia para algunos. Yo no puedo de-
cirle a un érgano del Estado “mire, Uds. se pasaron a llevar con su navio un
yate saliendo de Vancouver, o hicieron pedazos y ademas quieren ahora que
los defendamos en lugar de pagar la indemnizacién por ese asunto”. Las insti-
tuciones que gozan de autonomia no deben jamas usarla para dejar de cumplir
sus obligaciones legales. Y eso reafirma lo que dije antes: Ser auténomo no
puede significar no responder. La “accountability” debe ser siempre ineludible.

Pregunta del moderador

Felipe, tu en este punto mencionaste especificamente el tema incluso del
conflicto mapuche, ¢ cuél es tu vision respecto de la autonomia y protecciéon
de estos grupos vulnerables mas conflictivos con el Estado?

Intervencion de Felipe Harboe

Desde la experiencia que me toco ver, en el Ministerio del Interior existe hace
muchos afos el Programa de Derechos Humanos, que es el legitimado activa-
mente para perseguir penalmente estas causas y el cual depende del Ministerio
del Interior. En este contexto, nos encontramos con un problema: un funcionario
a honorarios o a contrata, que dependia de la Subsecretaria del Interior, comen-
z6 a querellarse en contra de Carabineros por violacion de derechos humanos,
cuando ya Carabineros dependia del Ministerio del Interior. Entonces, scémo
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uno como autoridad resuelve ese conflicto de interés? Algunos deciamos que
habia que sacar el Programa de Derechos Humanos del Ministerio del Interior y
llevarlo a otro lugar, como una alternativa institucional. Otros decian que debia
inhibirse, porque en realidad Carabineros esta actuando en representacion de
la sociedad. Otros decian que debian dejarlo actuar, lo que generaba un con-
flicto, porque finalmente se producia una situacion muy delicada. En materia de
la Defensoria, con el actual sistema de dependencia se produce ese problema,
porque mientras —en el caso que he sefialado- el Ministerio del Interior ha sido,
es y seguira siendo querellante en causas donde se han producido hechos de
violencia, y la Defensoria va a defender a aquellos imputados por la Fiscalia de
determinados hechos, uno podria plantearse la misma pregunta, o sea, ;,como
el Ministerio hace algo en funcién de perseguir una determinada responsabi-
lidad porque puede tener antecedentes suficientes, y la Defensoria que lo de-
fiende no puede, siendo que es un érgano dependiente del Ministerio de Jus-
ticia? Ahf uno dice nuevamente “bueno, lo que corresponde no es privarlo del
derecho a defensa, que serfa una aberracion de los valores y principios basicos
incluso de orden constitucional”. Lo que requiere entonces es permitirle que la
Defensoria producto de su futura autonomia ejerciera su funcién sin miramiento
de la autoridad politica de turno.

Entonces vuelvo a insistir, la definicion de la autonomfa constitucional de la De-
fensorfa no es solo un problema de regla constitucional, sino es una definicion
valdrica, filosdfica e incluso podria ser considerado como uno de los elementos
base de la institucionalidad, al consagrar no solo el principio de la no autoincri-
minacion, sino también el principio de inocencia, el principio de objetividad y el
derecho a la defensa. Esto requiere dar la posibilidad de que el gobierno siga
haciendo lo que tenga que hacer por mandato constitucional legal, pero que la
Defensoria pueda actuar también en plenitud de sus funciones, porque de lo
contrario inhibir el derecho a defensa para no ser incomodo politicamente seria
una afectacion de derechos fundamentales béasico y estarfamos debilitando el
Estado de Derecho democratico.

Yo soy muy critico de esta constitucion, mas alla del tema de su origen, soy
muy critico porque creo que tiene muy mala técnica legislativa. Creo que es una
Constitucion que intenta a través de un conjunto de numerales, establecer un
conjunto de derechos y garantias fundamentales que probablemente muchas
de ellas no se cumplen. Y ya Bernardo O’Higgins nos decia: no cometamos el
error de poner en una constitucion un conjunto de derechos que no vamos a
ser capaces de cumplir. jCuantos de los derechos y garantias fundamentales
consagrados hoy en la Constituciéon solo pueden ser exigibles a través de la
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judicializacion de los mismos? Bueno, la preocupacion que me surge de cara
a este nuevo debate constitucional, es por aquellos que crean en las constitu-
ciones maximalistas intenten ponerlo todo en la constitucion. Solo a modo de
ejemplo quiero decir que la constitucion alemana no ha contemplado el dere-
cho a la defensa, sino que es la legislaciéon el que lo tiene incorporado en el
Codigo Procesal Penal. Es mas, la legislacion alemana distingue y reconoce el
derecho a la defensa solo para determinado tipo de delito, crimenes o por ca-
rencia econémica. Esta Constitucion, que es muy breve, en una linea establece
todos los derechos fundamentales sobre los cuales se constituyd el Estado de
Bienestar. Esa es una buena técnica constitucional.

Pregunta del moderador

¢ Cuales son las principales tensiones que la DPP enfrenta en la defensa de es-
tos grupos vulnerables, donde donde se radican las tensiones y qué problemas
se han enfrentado?

Intervencion de Andrés Mankhe

El tema cruza precisamente estas visiones de valores y principios que dice el
senador, temas o respuesta 0 acceso a los sistemas internacionales que propo-
nia José Miguel Insulza, porque y a proposito de tener instituciones que puedan
vislumbrar por el trabajo que hacen y la envergadura del mismo, las dinamicas
y principios que hay detras. El tema de la autonomia para el ejercicio del de-
recho a defensa de grupos vulnerables surge porque hay una distorsion de la
vulnerabilidad cuando se trata de un imputado en el ambito penal. Si no, no
existiria. Migrantes, indigenas, nifios, jovenes, mujeres: nadie duda que sean
grupos vulnerables. Pertenecen al Estado de Bienestar, si es que estuviésemos
en Alemania, un sistema de proteccion en paises desarrollados. Pero cuando
pasan de esos grupos especificos al ambito de la persecucion penal, ya dejan
de ser vulnerables en la concepcion valdrica y social. No digo que o dejen de
ser realmente, pero pareciera que la sociedad le da a un joven imputado que
ha cometido un ilicito un ambito de preocupacion diverso por parte de Estado.

Los sistemas de proteccion estan para aquel fuera del ambito de la infraccion
de ley; lo mismo respecto de las mujeres, los indigenas o migrantes, y es por
la distorsion producida al quitarle el caréacter de vulnerable a esos grupos que
se requiere que la institucion que los defienda sea auténoma. La vulnerabilidad
no se les quita desde los hechos sino que desde los valores y principios, por
eso recobra mucha importancia el tema de la autonomia. Esto se habla en las
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defensorias a todo nivel y se colige siempre que uno de los elementos de mayor
relevancia en el debate de la autonomia es precisamente lo que hablamos. En
la comision de Constitucion del Senado, efectuada a propdésito de una agenda
que esta impulsando el gobierno a través de los Ministerios de Interior y Justicia,
mi punto de vista como defensor nacional es critico de la agenda de seguridad,
desde el punto de vista de la desproporciéon que genera una afectacion de dere-
chos respecto de la igualdad ante la ley, pero por sobre todo respecto del foco en
que esta situado aquel proyecto, que es el de la eficacia. Las medidas para dis-
minuir la criminalidad aparecen en un foco completamente equivocado respecto
de la persecucion penal en los delitos contra la propiedad: si bien funcionan bien
en la etapa de judicializacién, no se enfocan a la etapa realmente problematica,
que es la investigacion. Se me ha solicitado absoluta sinceridad en torno a este
tema, y ese solo hecho ya afecta tanto la autonomia como el ejercicio del derecho
a defensa, porque podria pensarse que en la falta de dicha solicitud no podria
expresar un punto de vista critico al proyecto del gobierno. Esa es la realidad que
enfrenta dia a dia la Defensoria y quienes la dirigen. Existen paliativos como la
estabilidad por 5 afios de un defensor regional, mas este defensor es nombrado
por el defensor nacional, cuya orientacion en aquella eleccion puede haberse
predeterminado.

Los defensores locales son defensores a contrata que terminan sus contratos
el 31 de diciembre, asi como los abogados del subsistema privado estan en
contrato de licitacion en torno a bases que lidera el Consejo de Licitaciones
con la Defensoria. En todos los ambitos de desempefio en que dicho conse-
jo y la Defensoria se desenvuelven —discusiones presupuestarias, rendicion
de cuentas, etc.— existe una amenaza de afectacion a la independencia de
aquellos defensores y abogados pues cuando se habla de derechos civiles y
politicos una cosa es la consagracion, pero ésta ha de implicar también una
proteccion. Aca la amenaza es evidente, y por tanto el derecho a defensa no
esta consagrado en nuestro pais.

Pregunta del moderador

Expositores: ;Qué proyeccion ven a los temas que estamos conversando?

Intervencion de José Miguel Insulza

Creo que estamos en un punto en que es manifiesto que la falta de autonomia
es una incomodidad. No es simple resolver para una autoridad publica, por
mucho que encuentre que es razonable lo que ésta hace y aquello se resuelve
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con autonomia. La solucién no es que cada funcionario haga lo que arbitra-
riamente decida. Se soluciona dando autonomia a determinadas instituciones
para que puedan cumplir adecuadamente su funcion. Es por eso que propongo
que este factor no hay que mirarlo solamente desde el prisma de la defensa,
sino también desde la perspectiva de todos quiénes son mandatados por la ley
de hacer cosas que al tiempo que no creen que sean convenientes.

En materia de la detencion por sospecha la Defensoria tiene el deber de ad-
vertir a los poderes del Estado si cree que estan acometiendo la tarea de forma
errada. Lo mismo tendria que hacerse respecto de la ley de Seguridad Interior
del Estado, pues no puede decirse que por la sola etnia de quien comete un
delito en un lugar en particular se pase de la simple aplicacién del Codigo Pe-
nal a una ley especial y arbitraria 4 Qué quiere decir e