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Se publicaen el Diario Oficial un texto complementario ala Ley N°
20.191, que a su vez modificé la ley 20.084, de Responsabilidad
Penal Adolescente.

Defensa penal y democracia

Por Carlos Peiia G.
Rector Universidad Diego Portales
Profesor de derecho Universidad de Chile

Es dificil exagerar la importancia que reviste la reforma al proceso
penal cuya instalacién se conmemora por estos dias. Mirada con
imparcialidad y con sentido historico, la reforma procesal penal cons-
tituye la mas gigantesca transformacion que ha experimentado el
Estado en Chile desde su consolidacion en la primera mitad del siglo
XIX. Si, como ensefiaba Weber, el medio especifico del Estado es la
coaccioén, entonces no cabe duda que modificar los procedimientos y
los requisitos mediante los cuales ella se ejerce es una reforma a lo
mas intimo del aparato estatal.

Y eso fue exactamente lo que hizo en nuestro pais la reforma procesal
penal: modificar el aparato del Estado, cambiar las reglas y los proce-
dimientos que hacen legitimo el ejercicio de la coaccién sobre el
ciudadano.

En lo que sigue, y a fin de poner de manifiesto esa relevancia del pro-
ceso penal y del lugar que en él le cabe a la defensa, se examinara
brevemente larelacién conceptual entre ladefensa penal y la ciudada-
nia (I) y luego, siguiendo las investigaciones de Foucault, la relacion
histérica entre el proceso penal concebido como un debate y laverdad
(). Como se vera, la defensa penal estd intimamente atada a la idea
del individuo como un sujeto provisto de inmunidades que ninguna
consideracion puede sobrepasary a la concepcién de la verdad como
justificacion en medio de un didlogo o debate entreiguales. Ambasson
un logro evolutivo de los sistemas legales y politicos que se expresan
en el sistema adversarial del que la defensa es parte insustituible.

)

Siselamiracon cuidado, puede afirmarse que el proceso penal adver-
sarial -junto con mejorar los mecanismos de control social y hacer mas
eficiente la persecucion de la criminalidad- es una manera de fortale-
cerlaciudadaniaylademocracia.Y eneso, como se verdde inmediato,
la defensa penal publica cumple un papel insustituible, al extremo
que, sin ella, el proceso penal perderia todas, o casi todas, sus
ventajas.

Y es que la principal diferencia entre el proceso adversarial que se
introdujo en el sistema legal y el inquisitivo que se abandond, deriva
de la diversa manera en que, uno y otro, conciben al individuo: mien-
tras uno de ellos, el adversarial, lo concibe como un sujeto; el otro, el
inquisitivo, lo concibe como un stbdito.

En efecto, mientras el proceso inquisitivo -cuyas raices, aunque sole-
mos olvidarlo, estan en el siglo XlI- prefiere llevar a cabo una
investigacion y un juicio que prescinde de la calidad de sujeto del
inculpado, el proceso adversarial que seintrodujo mediantelareforma
prefiere ver en el inculpado un sujeto provisto de derechos, alguien
que es titular de facultades o de inmunidades que, mas alla de cual-
quier consideracién, son susceptibles de ser opuestas al poder del
Estado.

Buena parte de las caracteristicas del proceso penal adversarial-entre
otras, la importancia que en él ha de concedérsele a la defensa penal
publica- deriva del hecho de concebiral inculpado como un sujeto que
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es titular de derechos que, mas alla de toda consideracion utilitaria o
de seguridad publica, nada ni nadie podria sobrepasar. Y es que las
sociedades democraticas se caracterizan -como sugiere Hoffe* por
esgrimiral menos un principio categorico que, fueren cuales fueren las
circunstancias o los motivos, no puede ser legitimamente sobrepa-
sado: laatribucion de derechos fundamentales.

Asi, el proceso penal, en vez de ser el enfrentamiento sigiloso del
Estado conunsubdito, es un debate entre iguales, donde al ciudadano
selereconoce lacalidad deigual frente al drgano del Estado.

Esa es la razén de porqué, alli donde existe un sistema de enjuicia-
miento adversarial, el juicio penal es concebido bajo la forma de un
debate o dialogo entre sujetos iguales, el imputado y el Estado, ante
un terceroimparcial, que son losjueces. Ese disefio exige que el Estado
haga esfuerzos para dotar de igualdad de armas a todos los participes
del proceso penal:alavictima, representada por el Ministerio Publico;
pero, claro estd, también al inculpado, que tendrd a la defensa penal
paraasistirlo en el juicio.

Ahora bien, al concebirse al imputado como un sujeto y no como un
subdito y al juicio como un debate y no como una mera indagacion, el
proceso adversarial, del que la defensa forma una parte indisoluble,
cambia las relaciones histéricas entre laverdad y el poder.

Lareforma procesal penaly lainstituciéon de ladefensa penal indepen-
dizan, por decirlo asi, la verdad del poder. Y esa es quiza la mayor
relevanciaque posee el cambioinstitucional que experimentoé nuestro
pais.

Como se verd de inmediato, el proceso penal adversarial concibe a la
verdad como justificacidn: es verdadero, para los efectos de la coac-
cion estatal, sélo aquello que estd justificado bajo las condiciones de
un debate publico. Desde este punto de vista, carece de sentido decir

1  Categorical Principles of Law, Penn State, 2002.
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El Congreso aprueba el Convenio 169 de la
Organizacién Internacional
(0IT), vinculado al reconocimiento constitu-
cional de los derechos de los pueblos
originarios. El texto entraen vigencia a fines
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Se promulga la Ley N° 20.253, que modifica los
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ciones paralalabor preventiva de las policias.

Trabajo

que algo es verdadero; pero no esta justificado La justificaciéon bajo
condiciones procedimentales de didlogo -lo que ocurre en el proceso
adversarial- es coincidente con la verdad.

()

Hoy dia solemos creer que la verdad, por una parte, y el poder, por la
otra, son fendmenos separados y que, por lo mismo, quien tiene el
podernotiene onodetenta, poresesodlo hecho,laverdad,y, viceversa,
creemos que la verdad puede acabar venciendo al poder hasta el
extremo que laverdad, como prometen las escrituras, puede terminar
haciéndonos libres. Estarelacion entre laverdad y el poder que afirma
que la primera posee, a fin de cuentas, mas fuerza que la segunda,
constituye un logro notable del sistema politico y legal que s6lo logro
asentarse muy tardiamentey que si bien, como dije, hoy dia nos parece
natural, constituye un logro esforzado de muchos siglos de evolucién
cultural y politica que culminan justamente con el proceso adversa-
rial,con esta paradojade que el Estado,alahorade ejercerlacoaccion,
financie a la defensa, a ese 6rgano cuyo deber es justamente ponerle
trabas.

Que podamos acreditar la certeza de nuestras afirmaciones con pres-
cindencia del poder -es decir, la convicciéon que subyace al método
cientifico y, a la vez, al proceso adversarial- constituye un desarrollo
que,como hamostrado con detalle Foucault, sélo aparece plenamente
enelrenacimiento. Hasta ese momento, el sabery laverdad estan pro-
fundamente arraigados en el poder. Un buen ejemplo de ello -es decir,
un buen ejemplo de esta dependencia que muestra la verdad respecto
del poder- es posible encontrarlo en la universidad medieval y en la
manera en que en esa institucién se administraba y se transmitia el
saber que se estimaba verdadero.

En la universidad medieval, lo mismo que en el procedimiento judicial
entoncesvigente, el sabersetransmitiayseautentificabano mediante
una indagacién publica y contradictoria -como lo ordena el modelo

2 Esloquesueledenominarse concepcién epistémicade la verdad, vid. Schmitt,
F.Ed. Theories of Truth, Blackwell, 2004.



normativo de ciencia hoy vigente-, sino mediante la observacion de
determinados rituales, el mas célebre de los cuales era la disputatio3.

Las disputaciones medievales-lamaneraen que, como digo, se acredi-
taba la verdad y el saber en la universidad medieval- consistia en un
enfrentamientoreglado en que dos adversarios recurrian, en apoyo de
lo que afirmaban, no a una indagacion independiente o a una eviden-
cia conceptual auténoma, sino al principio de autoridad. Cuantos mas
autores pudiese un litigante universitario citar a favor de lo que él
mismo afirmaba, cuantas mas remisiones hiciera a un autor presti-
gioso como, por ejemplo, Aristoteles, mayores posibilidades tenia de
salirvictorioso de la disputa.

Podemos imaginarnos el debate universitario de la época como un
enfrentamiento verbal en el que no se pretendia descubrir o averiguar
nada, sino, simplemente, reafirmary repetirlo que otros, las figuras de
autoridad, habian yadichoyrepetido.Alafiguradeladisputatio como
una forma de subordinacién de la verdad al poder, se agrega la alqui-
mia que, aunque hoy dia nos sea dificil concebirlo, constituye el saber
por antonomasia. A diferencia de la ciencia moderna, que se caracte-
riza por un porfiado intento de indagar y de someter a prueba
permanente lo que seindagd, a fin de acreditar si es verdadero o falso,
siesonodignodeincorporarse al cuerpo del saber, la alquimia consis-
tia en un complejo y sofisticado sistema de reglas a las que el
alquimista, si queria alcanzar el éxito, debia someterse.

El legado de la alquimia, a diferencia de lo que hoy entendemos por
ciencia, no consiste enun conjunto de verdades o informaciones alcan-
zadas incrementalmente, sino un conjunto exhaustivo de reglas,
algunas publicas, otras secretas, que, segin la suposicion de la época,
si se seguian fielmente permitian alcanzar el resultado esperado. El
alquimista era, asi, quien poseia el dominio de las reglas y quien era
capaz de aplicarlas con una meticulosidad cercana a la pesadilla, de
manera que si el alquimista fracasaba -como, es de suponer, ocurria,

3 Porsupuesto, la disputatio era mas compleja que lo que se dibuja, con fines de
comparacion, en el texto. Un ejemplo de una disputatio famosa puede verse en Ber-
ger Source, Gilbert Crispin, Alan of Lille, and Jacob Ben Reuben, A Study in the
Transmission of Medieval Polemic, en Speculum, Vol. 49, No. 1 (Jan., 1974), pp. 34-47.
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La abogada Paula Vial Reynal asume como Defensora Nacional.
Por primera vez, el cargo fue designado a través del sistema de
Alta Direccién Publica, lo que supuso un concurso publico de
oposicién y su eleccién desde una terna que el Consejo de Alta
Direccién Publica presenté a la Presidenta de la Republica,
Michelle Bachelet Jeria. Es la primera mujer designada en el
cargo.

frecuentemente- noeraun fracasodelasreglas, sinoun fallode quien
las aplicaba.

Las figuras de la disputatio y la alquimia -que hoy nos provocan una
mezcla de perplejidad y de risa- constituyeron dos modelos de bus-
queda de la verdad que, en vez de recurrir a la indagacion o a la
averiguacion, cifraban esperanzas en el podery en la autoridad. Tanto
la disputatio como la alquimia poseyeron, desde luego, una expresion
juridica que es posible apreciar en el procedimiento medieval y
feudal.

En el derecho feudal, porejemplo,y como ha mostrado Foucault en sus
investigaciones sobre la verdad y las formas juridicas, las reglas del
litigio no estan orientadas directamente a probar la verdad de lo que
los litigantes afirman, sino que se encuentran orientadas aacreditarla
fuerza, el peso o la importancia de quienes estan en litigio. Las prue-
bas en el derecho feudal -al igual que ocurria, segln vimos, en la
universidad medieval o en la alquimia- constituyen reglas meticulosa-
mente previstas que tienen por objeto acreditar la importancia social
de un individuo -es el caso, por ejemplo, de los testigos que juraban
que el acusado era inocente-; probar su fortaleza fisica -es el caso de
las ordalias, la mas famosa de las cuales consistia en caminar sobre
hierro al rojo, con la esperanza, para ganar el juicio, que las cicatrices
se borraran al cabo de dos dias; o, que en fin, tienen por objeto poner
de manifiesto su destreza y su cultura -como ocurria con las famosas
formulas que debian ser correctamente pronunciadas, motivo por el
cualelacusadosuele auxiliarse de alguien que las conocey las pronun-
ciabieny que, mas tarde, conoceremos como el abogado.

Todas esas reglas del derecho feudal que -como la alquimia- hoy dia
nos causan risas y provocan en nosotros la sospecha de ignorancia,
reposaban sobre la idea, nada extrafia seglin lo pone de manifiesto la
historia, de que la verdad no se descubre, averigua o construye sino
que se acredita mediante el podery que, en consecuencia, de lo que se
trata no es de indagar, sino de certificar el poder, publico o secreto,
que cada uno posee.

4 Paraloquesigue, debeverse Foucault, M. Laverdady las formas juridicas, Bar-
celona: Gedisa, 1980.
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Sélo hacia fines del siglo Xl y comienzos del siglo XlII, esa forma de
litigio y de prueba -si asi puede llamarse- comienza a desaparecer y
surge el procedimiento de naturalezainquisitiva, distinto, desde luego
al anterior, aunque no porque desvincule la verdad del poder, sino,
simplemente porque establece una nuevarelacion entre laverdady el
poder.

Desde luego, en el procedimiento inquisitivo el litigio ya no es visto,
como ocurria en pleno derecho feudal, como un conflicto entre dos o
mas individuos que ponian a prueba su importancia social, su forta-
leza o, sencillamente, su suerte, y que podian, llegado el caso,
abandonar el litigio, o la disputa, de comun acuerdo, sino que ahora el
litigio es visto como un asunto de tres sujetos, uno de los cuales repre-
senta al soberano, al rey o al sefior, que por haber habido infraccion de
las reglas, esta también lesionado y persigue, entonces, una
reparacion.

Este procurador -que asi se llama- tiene la funcién de doblar a la vic-
tima y de exigir no s6lo que se repare al individuo directamente
ofendido, sino, también, que se repare al soberano cuyas reglas se han
infringido. Esta intervenciéon de un tercero que es, como vengo
diciendo, el rey o sefior, obliga a cambiar las reglas de la prueba funda-
das en el juicio divino de los dados o en las ordalias y se impone,
entonces, laindagacién efectuada por la autoridad.

Laindagacion de laautoridad recoge su modelo, segtin es bien sabido,
de la inquisiciéon que practicaba la iglesia carolingia. Conforme a los
estatutos de laiglesia, el obispo debia visitar los lugares bajo su juris-
diccion a fin de averiguar qué habia ocurrido durante su ausencia. El
obispos practicaba entonces, la inquisitio generalis preguntando a
todos los que debian saber -los notarios o los hombres virtuosos- qué
habia ocurrido desde la anterior visita. Si,como producto de esta inda-
gacién, la respuesta era positiva, el obispo pasaba a un segundo
momento, la inquisitio specialis, que consistia en averiguar qué se
habia hecho y quien lo habia hecho, en determinar cual era la faltay
quién su autor. El procurador del rey -esta figura que cuando surge
supone un cambio esencial en el derecho feudal- cumple en el sistema
inquisitivo la misma funcién del obispo: su tarea es establecer por

5 Idem. p. 84y ss.
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Serealizael Primer Encuentro de Mujeres Abogadas de la Defensoria
Penal Publica, durante el cual 75 profesionales debatieron durante
dosdiassobrelarealidad del género, a partirde ponencias de distin-
tas autoridades y expertas invitadas.

inquisitio, por indagacion, si hubo o no crimen, cual fue y quién lo
cometio.

Es facil advertir que el procedimiento inquisitivo, esta forma de inda-
gacion que surge hacialos siglos Xl y XIll -y que estuvo entre nosotros
vigente hasta hace poco tiempo atrds- no desvincula a la verdad del
poder, sino que establece una nuevarelacién entre esos dos términos.
Si en el derecho feudal o en las disputaciones, el objetivo era probar
quien tenia de su lado el poder o la autoridad, ahora, con el procedi-
miento inquisitivo la busqueda de la verdad le corresponde a quien
tiene el poder; es él, el procurador del sefior o del rey®, a quien corres-
ponde, como al obispo, buscar la verdad mediante una indagacion
autoritaria, centralmente dirigida, sin debate contradictorio de por
medio y donde, desde luego, la figura de un tercero imparcial que
decide el debate brilla por su ausencia.

En el procedimiento inquisitivo la verdad no es independiente del
poder, sino que, cosa distinta, se busca desde el poder, se indaga por
aquellos que representan al poderoenbase areglas meticulosamente
redactadas-lasreglasdeapreciaciondelaprueba-porelsefioroporel
rey y que privan alos jueces de toda discrecion. Lavictimay el victima-
rio no son participes genuinos en este proceso, sino que sélo dan la
oportunidad paraqueel proceso se desenvuelvay paraque el procura-
dor, como antes el obispo, efectiie su inquisicion.

En un mundo en el que la verdad depende del poder, la defensa penal
independiente no tiene, claro esta, sentido alguno. Alli donde la ver-
dad se indaga y no se construye, por decirlo asi, mediante el debate
équé sentido tendria un defensor independiente?

Lainquisicidn, esta figurade laiglesia carolingia que supone un nuevo
modelo en la busqueda de la verdad, y que, como digo, subordina la
verdad al poder, constituyd, claro estd, un formidable cambio en el sis-
tema politico y legal y fue un primer paso hacia el abandono de esas
formas de prueba, increibles y azarosas, que poseia el derecho feudal;
pero, al mismo tiempo, instalé en la cultura juridica y politica una
forma de ejercicio del poder que esta lejos de la nocién de ciudadania

6 Idem, p. 79



2009

quesealcanzara, mucho mas tarde, recién con el modelo del Estado de
derecho, es decir, con esa forma del sistema politico y legal que distri-
buye el poder. Recién cuando ese modelo se constituye, el juicio se
configuracomo un debate entre sujetos dotados de igualdad de armas
anteun terceroimparcial yreciénalliel Estado o lasociedad, represen-
tados en el proceso penal por el Ministerio Publico, asumen una
condicion de igualdad respecto del ciudadano imputado, asistido por
ladefensa,yambos se obligan, entonces, a debatir ante los juecessilo
que afirman es o no verdadero.

Ese sistema de enjuiciamiento vinculado al ideal del Estado de dere-
cho y que suele denominarse sistema adversarial y que, por diversos
motivos, ha estado presente desde mas temprano en los litigios entre
propietarios, constituye una verdadera subversién en las tradiciona-
lesrelaciones, hasta cierto punto inevitable, que, hemos visto, existen
entre la verdad y el poder. Y esto pone de manifiesto el papel y la
importancia que la defensa poseen en un Estado que quiera estarala
alturade ese ideal.

En este modelo la verdad no se subordina al poder, sino que se inde-
pendizade ély se alcanza por medio de la confrontacién de relatos. En
otras palabras, en este modelo laverdad no esindependiente de la jus-
tificacién de los relatos en competencia.

Poreso en el modelo adversarial quien tiene el poder o la autoridad ya
no posee, por ese sélo hecho, laverdad o la plausibilidad de las afirma-
ciones de su lado, sino que esta puesto en la necesidad de probarla en
medio de un debate contradictorio ante terceros imparciales que, pro-
vistos de neutralidad ante los resultados, deberan decidir. La
desvinculacion a que aspira el modelo adversarial entre poder y ver-
dad, se alcanza, por sobretodo, y como es facil apreciarlo, mediante la
condicion de imparcialidad, es decir, mediante el juzgamiento por
sujetos que abandonan todo prejuicio y que aprecian el debate en
base a criterios que cualquier ciudadano podria también aplicar. Se
trata, como es facil advertirlo, no sélo de un sistema que procura insis-
tentemente desvincular, como vimos, la verdad respecto del poder
concentrado, sino de un modelo que aspira a algo ain mas profundoy
todavia mas revolucionario, asaber,a democratizar la verdad, es decir,

Abril 2009

La Defensoria Penal Publica inicia en la Regidn de
Coquimbo un Proyecto Piloto Penitenciario, que brinda
asesorialegal yacompafiamiento a los internos durante
la etapa de cumplimiento de condena, para que puedan
ejercer sus derechos y solicitar beneficios intrapeniten-
ciarios contemplados en la ley, entre otras cosas.

a juzgar en base a criterios y razones que no se mantienen en las
penumbras de los iniciados o de los alquimistas, sino que subyacen en
la racionalidad de la que, segun los ideales ilustrados, todos
participamos.

Es dificil exagerarlaimportancia politicay moral que posee esa forma
de enjuiciamiento y de pruebay para la cual la defensa penal publica,
como hemos visto, es insustituible. Ella recoge, o intenta recoger, las
ideas que haninflamado los ideales de laigualdad y de la democracia.

Son esos los ideales que a veces arriesgamos olvidar en medio de la
ansiedad que provocan las conductas delictuales. Proveer a todas las
personas de un disefio institucional que les permita una cabal tutela
de sus derechos, y brindar una defensa imparcial y convencida a los
imputados, contar para decirlo con una férmula canénica, con eficien-
tes abogados del diablo, no es una ingenuidad, sino una exigencia de
legitimidad y un requisito sin el cual el Estado de derecho es un puro
vapor retorico. Lamayor debilidad del sistema inquisitivo que nuestro
pais dejo atras radicabajustamente en que, al dejar en laindefension
a los imputados, acababa deslegitimando, debilitando, la respuesta
estatal frente a la criminalidad. Un sistema que no provee de una
defensa penal a los inculpados, es un sistema que, como se ha dicho
infinidad de veces, convierte al delincuente en victima del Estado y
que priva a los 6rganos del Estado de legitimidad para la persecucién
del crimen.

Enunapalabra, ladefensapenal publicaesta mascercadelametafora
hobbesiana -contener la guerra del Estado contra el ciudadano- mas
quedelaimagendelablsquedadelaverdady, poreso,nohayduda,la
defensa penal publicaposee unadignidad politicay éticadela maxima
importancia: mediante ellael Estado democratico erige un mecanismo
para autocontener el abuso y para sujetar la fuerza a reglas
imparciales.
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