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Aproximación al tema

La reforma al sistema de justicia criminal colombiano está corriendo contra reloj.  Tranquiliza saber que la mayoría de los sectores están concientes y apoyan una reforma destinada a instalar un sistema acusatorio. Preocupan de sobremanera, sin embargo, los breves plazos que se le han dado a los distintos órganos involucrados para la definición de sistemas, reglamentaciones y elaboración de leyes.      

Una reforma a la justicia criminal encaminada a la instauración de un verdadero sistema de justicia criminal debe ser abordada integralmente, abarcando, entre otros,  a los tribunales, juzgados o cortes, fiscalías o ministerios públicos, policías y defensorías. 

El propósito de este breve documento se centra en uno de los aspectos del sistema de defensa penal pública. Más precisamente, a una de las diversas alternativas que una defensa penal pública tiene para organizarse con el fin de prestar servicios a la comunidad.  La defensa es un servicio. Día a día el concepto  de outsourcing o externalización de servicios es cada vez más usado tanto por los sectores público como privado.

En el presente documento vamos a hacer una introducción al que es el único sistema -en el mundo- de outsourcing del servicio de defensa penal pública, organizado en base al sistema de licitaciones.  Es el caso de Chile. Dada la extensión del trabajo no habrá oportunidad de analizar los sistemas comparados, lo cual se dejará para otra oportunidad.

El caso chileno

Chile dio el salto de un sistema de justicia inquisitivo a uno acusatorio hace ya 3 años. La aplicación del proceso de reforma es gradual, tanto en territorio como en tiempo.  El país se divide en 13 regiones y cada año, a partir del 2002, un grupo de ellas ingresa al nuevo sistema. Aún cuando una determinada porción geográfica ingresa al nuevo sistema, se sigue manteniendo, en ese mismo lugar,  en paralelo todas las instituciones y procesos del antiguo sistema. Esto seguirá así hasta que no se resuelva el último caso, pues lo que no se quiere es “contaminar” los dos sistemas. Los nuevos jueces comienzan de cero.  

Este mecanismo ha dado realmente buenos resultados pues permite ir adecuando y perfeccionando el sistema, detectando errores, prácticas y deficiencias a pequeña escala que pueden, de esta manera, ser corregidos a tiempo. Lamentablemente el tiempo y el espacio impiden que trate este interesante aspecto del proceso de reforma procesal penal chileno, a la vez que escapa del propósito de hacer referencia al sistema de licitaciones de la defensa penal pública.

Antes de la reforma (y actualmente en los lugares en los que ésta no ha entrado en vigencia y en los lugares en los que aún habiendo entrado siguen habiendo casos del antiguo sistema), el sistema de defensa penal era asumido por privados y por el Estado.  Éste último garantizaba la defensa de los derechos de los que no tenían recursos y lo hacía (y hace) a través de las Corporaciones de Asistencia Judicial, las cuales están distribuidas a lo largo de todo el país. Esta defensa era entendida en un sentido amplio, pues no sólo se garantizaba el acceso a abogado a los presuntos victimarios, sino que también a las víctimas.  En cada oficina uno o más abogados trabajaban con alumnos egresados de las escuelas de derecho
. Paralelamente a este sistema, y sin ningún tipo de organización, están los abogados de turno.  Se trata de cargas que se le imponen a los abogados privados mediante las cuales se los obliga a tomar determinado número de casos de manera gratuita. Los incentivos para realizar esta labor impuesta y no remunerada dejan en evidencia la mala calidad del servicio prestado en la mayoría de los casos.

Si bien este sistema de defensa de los derechos de las personas sin recursos existe y seguirá existiendo en el sistema civil (entendido como no penal), la reforma procesal penal implica su supresión total.  La defensa penal pública pasa a ser una garantía de todos los habitantes. Incluso las personas con recursos tienen derecho a acceder a este servicio previo pago de aranceles pre establecidos, cosa que no ocurre en otros países.

Actuales modalidades de prestación de defensa penal pública en Chile

Con la reforma en Chile la defensa penal pública quedó entregada a los abogados privados, por una parte, y a la Defensoría Penal Pública, por otra. Ésta es un servicio público descentralizado y desconcentrado, dotado de personalidad jurídica propia.  Si bien es autónomo está sometido a la supervigilancia del Presidente de la República a través del Ministerio de Justicia, siendo el Defensor Nacional un cargo de exclusiva confianza del Presidente.

Respecto a la Defensoría Penal Pública la ley dispuso un sistema mixto de prestación de defensa, que consiste en que ésta se prestará por funcionarios pertenecientes al servicio, denominados “defensores locales”, por una parte, y defensores que tengan la calidad de tales, en virtud de los procesos de licitación y que suscriban el contrato respectivo con la Defensoría.

Adicionalmente, y en casos excepcionales la Defensoría puede celebrar convenios especiales y contratos directamente con abogados particulares sin mediar un proceso de licitación.

Subsidiariedad del Estado

Si bien el defensor licitado es considerado un defensor penal público, no es un funcionario del Estado que se regule por el estatuto administrativo estatal como el resto de los funcionarios públicos.  El sistema de defensa penal en Chile, consagra el principio de subsidiariedad de las funciones del Estado, en el entendido que éste sólo se abocará a las labores en las que los privados no puedan, no quieran o no deban realizar.  Se ha estimado que el servicio de la defensa, considerando la situación de ese mercado, al menos en Chile, permite legítimamente al Estado tomar un rol subsidiario de manera que la idea central es que la gran mayoría de la defensa penal sea prestada por abogados licitados, interviniendo los defensores locales propiamente tales (funcionarios públicos) sólo cuando por diversos motivos aquellos no pudieran asumir la defensa de la totalidad de los casos. Se estima que atendida la cantidad de recursos existentes y al comportamiento de la oferta y la demanda, los defensores penales públicos licitados se hagan cargo del 70% del sistema de defensa penal pública.

Partes en  el proceso de  licitación 

Los órganos convocantes y reguladores de los procesos de licitación son 4, a saber. 

Consejo de Licitaciones. Tiene una integración mixta público privada y se encarga de proponer al Defensor Nacional los montos nacionales y regionales a licitar, aprueba las bases de licitación a propuesta del Defensor Regional, convoca las licitaciones, resuelve las apelaciones del proceso de licitación y dispone la terminación de los contratos licitados.

Comité de Adjudicación Regional. También tiene una integración mixta público privada, encargándose de resolver la licitación a nivel regional, seleccionar a los licitados que prestaran la defensa penal pública, resuelve las reclamaciones en el procedimiento y finalmente tiene la facultad de declarar desierta la licitación.

Defensor Nacional. Determina los montos a licitar, formaliza aprobación de las bases, formaliza las adjudicaciones de acuerdo al Comité de Adjudicación Regional, firma y aprueba los contratos licitados.

Defensor Regional. Funcionario que, nombrado por concurso público, es la cabeza de la Defensoría en cada una de las trece regiones del país. Propone las bases de licitación a nivel regional, presta apoyo administrativo al Comité de Adjudicación Regional, recibe las ofertas de licitaciones y las pone a disposición del Comité de Adjudicación Regional  y del Consejo de Licitaciones, elabora y actualiza la nómina de prestadores licitados, y recibe y evalúa los informes semestrales y finales de los prestadores. 

Los órganos proponentes, es decir, los que se presentan al proceso de licitación y que, en definitiva ejercerán la defensa penal pública, son personas naturales o jurídicas. Las primeras pueden ser abogados que cumplan con los requisitos para el ejercicio profesional,  entre otros. Los segundos, pueden ser personas jurídicas públicas o privadas, con o sin fines de lucro, que cuenten con abogados con los mismos requisitos que los anteriores.


La extensión de este trabajo lamentablemente impide un tratamiento acabado y detallado del tema por lo que omito la explicación de algunos requisitos más específicos que deben cumplir los proponentes para ser considerados como tales, como el no estar sujeto a ciertas inhabilidades o incompatibilidades, por ejemplo. Asimismo, tampoco haré referencia detallada al proceso mismo licitatorio sino que me enfocaré a lo que considero de mayor interés, como lo son los  procesos de postulación, adjudicación, cumplimiento y contrato.

Proceso de postulación

 Las bases de licitación fijarán un número total de causas previstas o estimadas para un período de tiempo en una localidad de una determinada región y se indicará el porcentaje de tal cantidad que se licitará.

Las ofertas de los proponentes deberán señalar expresamente el porcentaje total de causas al que postulan, la oferta económica (precio de los servicios ofrecidos) y la oferta técnica.


La oferta técnica deberá contener, entre otros antecedentes, descripción detallada de la infraestructura y servicios para la atención de usuarios; mecanismos de control interno de causas y de desempeño de los abogados; sistemas de registro; equipos computacionales y sistemas; medidas a implementar para asegurar la continuidad del servicio licitado y mediadas de respaldo, planes de contingencia y seguridad respeto de software, hardware, instalaciones, personal, documentación, información, comunicaciones y acceso a la información.; descripción detallada del apoyo administrativo; porcentaje de causas a las que se postula y porcentaje que cada abogado asumirá, si es que son más de uno;  localidades a las que se postula; y calificación idónea del abogado, o abogados, entre otros requisitos. Adicionalmente podrán ofrecerse servicios adicionales que tiendan a hacer más eficiente y ágil el servicio y que constituyan apoyos para el desempeño profesional, como lo sería, por ejemplo, incluir investigadores privados.


La oferta económica, por otro lado, deberá contener, el porcentaje del universo de casos al que se postula, la cantidad o número de causas que ello implica, las cuales no podrán ser inferiores a las que en cada caso indiquen las bases;  y, el precio de los servicios ofrecidos, con impuestos incluidos.  Los precios ofertados lo son por cada causa terminada, en función de la salida que podría producirse en el proceso. Las salidas están expresamente reguladas y la extensión de este trabajo impide hacerme cargo de las mismas. En total son 19.

Proceso de evaluación y adjudicación

         La evaluación de las propuestas técnicas y económicas se hacen en dos períodos de tiempo distintos pero próximos en el tiempo.

         La evaluación de las ofertas técnicas está bastante regulada, pero lamentablemente sería extenderme mucho si explicara como se ponderan cada uno de los requisitos. 

Una vez concluida la evaluación de las ofertas técnicas y elaborado un listado en el cual se especifique aquellas que alcanzaron el nivel satisfactorio y las que fueron rechazadas, se procederá a abrir las ofertas económicas sólo de aquellos proponentes que alcanzaron el nivel técnico satisfactorio El criterio para  seleccionar a los proponentes, según sus ofertas económicas, será el menor costo del servicio a prestar (menor precio ponderado medio).  


Terminada la evaluación económica se elaborará un listado de las propuestas desde la mejor calificada hacia abajo, considerando como ponderaciones, para la oferta técnica un 60%, y para la oferta económica un 40%.  En este listado se consignarán los números de casos, sobre el universo de causas licitado, que cada oferta propone hacerse cargo. Se seleccionará la propuesta de puntaje más alto, para hacerse cargo del número de casos propuestos por ella, considerándose para todos los efectos como adjudicada respecto de dicho número de causas.

       Si el número de causas propuesto (porcentaje sobre el universo de causas licitado) en la primera oferta seleccionada no alcanza a cubrir el universo de causas licitado (porcentaje total licitado), se pasará a la oferta ubicada inmediatamente después en el listado, para proceder a seleccionarla sobre el diferencial no cubierto por la primera propuesta. Esta operación se repetirá las veces que sea necesaria hasta completar el universo de causas licitadas. Si quedara algún remanente de causas sin ser adjudicadas o se declarare parcial o totalmente desierta la licitación,  la defensa penal pública será ejercida por los defensores locales, que son los funcionarios de planta de la defensoría penal pública, sin perjuicio de la posibilidad de celebrar, como ya indiqué, contratos o convenios directos con determinados abogados. Este sistema subsidiario durará en tanto no se realice el siguiente proceso de licitación.

Contrato y funcionamiento

       Una vez firmado el o los contratos respectivos, estos tendrán una duración de tres años no renovables. Si desean volver a trabajar en el sistema de defensa penal pública, los abogados deberán volver a postular al proceso de licitación. 

       La Defensoría elaborará  una nómina de los abogados licitados en los cuales se indiquen los nombres los mismos. Si fuere un abogado que postuló como parte de una persona jurídica, se indicará también el nombre de esta.

       La nómina de los abogados licitados será actualizada periódicamente  por la Defensoría Regional respectiva y se mantendrán listados públicos en las Defensorías Locales, Juzgados de Garantía, Tribunales de Juicio Oral en lo Penal y Cortes de Apelaciones de la región y localidad respectiva.  El imputado o acusado elegirá de esta nómina a los abogados que estén disponibles, que serán aquellos que no alcanzaren el porcentaje total de casos en que les correspondiere asumir la defensa, en virtud de la licitación, y que tuvieren disponibilidad en relación a una serie de reglas sobre límite de asignación y trámite de causas simultáneas, que dada la extensión de este trabajo, voy a omitir.

        Si bien no está expresamente regulado la defensoría está trabajando para que estos listados estén asimismo en las estaciones policiales.  

        Una vez elegidos los abogados por los usuarios, sea que postularon a la licitación personalmente o dentro de una persona jurídica licitante no podrán negarse a prestar servicio de defensa bajo ninguna circunstancia que no sea fuerza mayor, caso fortuito o imposibilidad física.  El abogado elegido, salvo causas muy especiales y calificadas reguladas en la ley, no puede delegar su representación en otro profesional. 

        La relación con el usuario es personal hasta el final. Cuando un abogado que postula a la licitación personalmente es elegido por un usuario debe hacerse cargo de su caso hasta el final, personalmente.  Si el usuario elige a un abogado, miembro de una persona jurídica, el abogado seleccionado se regirá por idéntica restricción, es decir, no podrá delegar en los otros abogados de esa persona jurídica su caso, aun cuando era ésta la que postulo a la licitación. Con esto se impide que un estudio jurídico se organice de manera más eficiente dividiéndose el trabajo bajo su criterio entre los distintos profesionales. Lo que se pretende es asegurar la relación abogado-cliente de principio a fin.

       Finalmente, y en lo que respecta a los pagos que la Defensoría realiza a los defensores licitados, cada uno de estos pagos corresponderá al valor de las causas terminadas en función de la salidas efectivamente verificadas en los procesos respectivos. Los pagos se irán haciendo en tanto se vayan verificando las salidas, previa verificación y aprobación  por la Defensoría Regional.

Controles y Sanciones

       Sin duda que solo este tema podría ser motivo de un trabajo aparte. Una vez más las limitaciones de un trabajo como esté no me permitirán desarrollar cabalmente este aspecto que considero clave. Los abogados contratados a través de licitaciones serán controlados a través de: informes semestrales y finales que deberán ellos mismos realizar, siguiendo pautas específicas reguladas; inspecciones a cargo de la Defensoría, realizadas sin previo aviso, siguiendo una metodología específicamente regulada; reclamaciones presentadas por los usuarios lo que obligarán al reclamado a responder y al Defensor Regional a pronunciarse; y, finalmente, auditorias externas, realizadas aleatoriamente por empresas auditoras independientes, contratadas siguiendo sistemas previamente regulados por ley, y que tendrán por objeto controlar la calidad de la atención prestada y la observancia de los estándares básicos de la defensa, previamente fijados por el Defensor Nacional, que deben cumplir en el procedimiento penal quienes presten servicios de defensa penal pública. Todo ello sin mencionar los controles informales que ejerce la opinión pública.

       Los estándares de defensa constituyen en su conjunto un modelo y parámetro de medición de lo que se considera una defensa penal de calidad.  Estos son: estándar de la defensa (el defensor resguarda lealmente en todo momento los intereses del imputado desde el inicio del procedimiento dirigido en su contra hasta su completa terminación); estándar de la dignidad del imputado (el defensor proporciona al imputado una asesoría jurídica técnico penal adecuada relativa al caso y un trato digno); estándar de la información (el defensor siempre mantendrá informado al imputado); estándar de la libertad (el defensor realiza las actividades necesarias para que los imputados no sean sometidos a restricciones de libertad arbitrarias ni ilegales); estándar de prueba (el defensor se ocupa de la prueba que se produzca resguardando los intereses, derechos y garantías del imputado); estándar del plazo razonable (el defensor se ocupa que la persecución hincada en contra del imputado se realice en tiempo razonable); estándar de los recursos (en los recursos, el defensor respeta la voluntad del imputado y protege sus derechos, garantías e intereses); y el estándar de los principios del sistema acusatorio (el defensor vela por el cumplimiento de los principios del sistema acusatorio).

     Por otra parte, y producto de los controles, las sanciones a las que se ve expuesto el defensor, independientemente de las responsabilidades generales tanto civiles como penales, son la terminación del contrato y multas que van desde los  USD$ 20 a USD$ 2400.

Comentarios finales

      Los impactos que en la profesión de abogado produce el proceso de licitación, regulado de la manera en la que se explicó, sin duda son de gran trascendencia. Claramente se abren nuevos mercados,  se transparenta la información disponible, se generan los primeros instrumentos para la evaluación y medición de calidad en el ejercicio profesional y se exige una readecuación no solo en la forma de trabajo sino en la distribución espacial de las oficinas. Se mejora la calidad de la prestación de un servicio en el que la capacitación es clave para mantenerse dentro del sistema y poder adjudicarse con mayores probabilidades procesos licitatorios.

     Se evitan sistemas ineficientes como los que privilegian el manejo de costos por sobre la calidad de servicio; aquellos que crean incentivos para terminar casos antes de ir a juicio; los que no poseen sistemas de seguimiento y manejo de casos;  aquellos que proponen limites de cargas de trabajo irreales o que no tienen siquiera limites algunos, pues el sistema de licitaciones considera incluso aspectos como la posibilidad real para un abogado de llevar cierta cantidad de casos, considerando no solo la realidad de la zona en al que se desempeña, sino que además, los recursos con los que cuenta para realizar su labor.

      En relación a esto último, este sistema de licitaciones provee indirectamente de recursos a actividades de apoyo, investigadores, asistentes sociales, entre otros. Le asegura, además, al Estado, el monitoreo y evaluación de costos y calidad  tanto antes de designar a las personas que prestarán el servicio de defensa penal  pública como durante su ejecución.

      Muchos son los temas que podría desarrollar y otros tantos en lo que sería interesante profundizar. Este trabajo tuvo por fin ser tan sólo una aproximación al mecanismo  que Chile  - uno de los países que en los últimos años ha adoptado un sistema acusatorio procesal penal -   siguió a la hora de tener que determinar la  manera en que organizaría la prestación del servicio de defensa penal pública. 

      Sin duda habrá detractores como personas a favor de este sistema, pero lo importante a rescatar es que la garantía del derecho a la defensa no podrá asegurarse jamás ni aun con el mejor diseño institucional, si es que no va apoyada de un cambio estructural y cultural completo que involucre a la totalidad de los actores de un sistema procesal penal. 
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� La ley contempla como requisito para obtener el título de abogado el realizar una práctica profesional gratuita durante seis meses en estas oficinas. Los que en definitiva, en la práctica, prestaban asistencia jurídica a las personas son recursos son alumnos egresados que están haciendo su práctica profesional, con la cual demostrarían si es que ameritan ser o no abogados.





