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EDITORIAL

Luego de mas de dos afios de ausencia, la
revista Penay Estado circula nuevamente entre
nosotros con esta nueva edicion. Estos afios,
signados por un intenso trabajo pero también
no exento de dificultades econémicas que obs-
taculizaron la continuidad de su publicacion,
han representado también la carencia de un
espacio de debate, necesario para mejorar cua-
litativamente tanto la discusion teérica como las
précticas judiciales cotidianas.

Es asi que el n° 5 de Pena y Estado aborda
uno de los temas centrales, tal vez mas rele-
vantes y mas descuidados de las reformas judi-
ciales: la defensa publica. No existe un sistema
acusatorio genuino, no se da un contradictorio
acabado si no contamos con una defensa publi-
ca fuerte y en un pie de igualdad con el Ministerio
Publico Fiscal. En este sentido, nuestros paises
han fortalecido sus Ministerios Publicos Fiscales,
a partir de los movimientos de reforma, no si-
guiéndose un proceso de la misma magnitud en
la defensa publica como institucion.

Elaccesoalajusticiay el de la tutela efectiva,
como uno de los pilares del Estado de Derecho,
se han convertido en puntos medulares para
cualquier abordaje serio de las reformas judicia-
les que pretenda dar respuestas a los graves
problemas que plantea ofrecer un servicio de
justicia efectivo a todos los ciudadanos. Es asi
que el problema del acceso a la justicia adquiere
una fuerza y una urgencia que antes quizas no
tenia, porque se trata finalmente de saber qué
instrumentos concretos pone el sistema demo-
créatico en manos de los ciudadanos para luchar
por una vida digna, sin abandonar los principios
de una vida colectiva pacifica y tolerante.

Si analizamos la defensa publica en materia
penal especificamente, podemos apreciar una
tergiversacion de su concepcion primaria, dado
que en la mayoria de los paises de la region la
consideran como un servicio auxiliar que cubre

aquellos casos que el servicio privado de abo-
gados no puede atender, situacion que tiende
a agravarse si se considera que aquellos que
requieren una asistencia gratuita son la mayoria.

Y el problema no es normativo, porque a
pesar que el reconocimiento de la defensa pu-
blica es general, y esta receptado en los instru-
mentos internacionales, ciertamente no se ha po-
dido avanzar a la etapa subsiguiente, cual es la
de brindar un servicio efectivo.

Este nimero de Pena y Estado ofrece al lec-
tor una serie de articulos, presentados en sus dife-
rentes secciones, que abordan desde la relacion
de la Defensa Publica con el Estado de Derecho,
reflexionando asimismo sobre el acceso a la jus-
ticia, destacando la situacion de la Defensa Pablica
en la Justicia Penal, y enfatizando los principios
que nutren la Defensa Publica.

No queremos dejar de agradecer al equipo
de trabajo que ha hecho posible el surgimiento
de esta revista, y que con este nimero finaliza
su etapa de contribucion a este proyecto. Asimis-
mo, a la Dra. Fernanda Lopez Puleio, quien reu-
ni6 el material y compil6 los nuevos articulos que
forman parte de esta revista. Con este niUmero
termina un ciclo pero también empieza otro, ca-
racterizado por el mismo entusiasmo y los mis-
mos ideales que han marcado fuertemente el
origen de Penay Estado.

Los nimeros siguientes contaran con un
nuevo staff y con un renovado esquema de auto-
ridades, aunque conservando los mismos objeti-
vos, que son los de elevar la calidad académica,
representar una contribucién notable al trabajo
de todos aquellos vinculados al sector justiciay
promover la discusion permanente y profunda
alrededor de temas claves.

SILVINA RAMIREZ
INECIP
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LAS IDEAS BASICAS EN LA RELACION
DEFENSA PUBLICA - ESTADO DE DERECHO

1. Estado de derecho
y proceso penal

El proceso penal es el camino que siguen
las agencias juridicas para responder a la
demanda de habilitacion de poder punitivo
sobre una persona previamente seleccionada
por las agencias policiales o ejecutivas. Su
estructura es un indicador politico del respectivo
estado tanto a) en cuanto a la extension del
poder punitivo que abarca, como b) en cuanto
a sus caracteristicas acusatorias.

a) El estado de derecho historico (real)
nunca es ideal, porque no lo hay ( ni hubo) en
que toda la poblacion hubiese estado sometida
alaley en el plano de igualdad, dado que quien
ejerce el poder siempre trata de sustraerse a la
ley (manipularla para dominar). Cuando nadie
lo contiene, el resto de la poblaciéon queda
sometida a su voluntad arbitraria y, por ende,
nos hallamos ante un estado de policia; cuando
alguien lo contiene y acota al estado de policia
que queda encapsulado en su interior, y que
siempre seguira ejerciendo sus pulsiones para
imponer la voluntad del poderoso.

El estado real de derecho se acerca més al
modelo ideal de igual sometimiento a la ley de
todos sus habitantes, cuanto menos poder pu-
nitivo ejercen sus agencias ejecutivas al margen
del proceso establecido para sus agencias
judiciales (es decir, cuantas menos penas
impone el poder ejecutivo y sus agencias). En
el estado de derecho ideal, el poder punitivo
s6lo se podria ejercer después de un proceso
penal; en los estados de derecho reales,
siempre en alguna medida, el estado ejerce

EuGENIO RAUL ZAFFARONI

Profesor Titular de Derecho Penal de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Buenos Aires.

poder punitivo al margen de las agencias
judiciales, con multiples pretextos y disfraces;
en los estados de policia, el poder punitivo se
ejerce directamente conforme a la voluntad del
que manda.

En sintesis: no hay pais donde no se afec-
ten derechos de los habitantes, en funcién de
coacciones estatales (o garantizados estatal-
mente) que no encuadran en los modelos de
coaccion reparadora o restitutiva, y que, sin em-
bargo, se ejerza al margen del proceso penal y
sin sus garantias. Cuando mas extendido se
halle este fendmeno, mas elementos de estado
de policia contendréa el estado de derecho his-
téricamente dado. Por ende, el primer indica-
dor politico que ofrece el proceso penal es res-
pecto de su propio objeto: cuanto menos po-
der punitivo se hallé sustraido a él, mejor sera
el estado de derecho, o sea, mas alejado estara
del estado de policia (lo acotara mejor).

b) En segundo lugar, el proceso penal es un
indicador politico en razén de su estructura. Por
regla general, el estado de policia se acerca al
modelo inquisitorio y el estado de derecho al acu-
satorio. El estado de policia no se conforma con
sustraer poder punitivo a las garantias del pro-
ceso penal, sino que incluso acaba con éstas
mediante una estructura procesal inquisitoria.
Normalmente también la disfraza llaméandola
mixta, como si el inquisitorio pudiera mezclarse
con el acusatorio, es decir, como si el estado de
derecho fuese una exageracion y, por ende, el
justo medio estuviese en su combinacién con el
estado de policia (equivaldria a algo asi como:
sometidos por igual ala ley en la medida en que
el que manda lo permita).



e introdwueecion

2. Proceso penal
acusatorio formal y real

Afirmar que el proceso penal acusatorio se
caracteriza por la neta separacion de las
funciones de juzgador, el acusador y el defensor
y que, por ende no puede haber acusatorio sin
defensa, es una verdad de Perogrullo. No
obstante, es bueno reiterarla, ante las fre-
cuentes reintroducciones de elementos inqui-
sitorios premodernos como novedades pos-
modernas en la lucha contra reales o supuestos
males cosmicos del mundo contemporaneo (es
decir, emergencias penales). Por ello, formal-
mente, todos los sistemas procesales prevén
la existencia del defensor y también se ocupan
de proveer una defensa a quien no puede
pagarla. También es sabido que la selectividad
que caracteriza el reparto del poder punitivo
en todo el mundo hace que la mayoria de los
procesados se hallen en esa situacion, con una
tendencia franca a incrementar su nimero
absoluto y relativo, en razon de la polarizacion
de riqueza que provoca el acelerado naufragio
de las clases medias urbanas.

Muchas razones histéricas hacen que las
disposiciones legales sean el medio menos
adecuado para investigar la realidad en Amé-
rica Latina. Desde el colonialismo y la racio-
nalizacion de las encomiendas (encargo a buen
cristiano para que adoctrine a los indios en la
fe) hasta las republicas oligarquicas del
neocolonialismo (Constituciones liberales en
realidades feudales), el deber sery el ser, alo
largo de nuestra historia, casi nunca llegaron a
consumar su proclamado matrimonio, la mayor
parte de las veces por absoluta impotencia del
primero. Nada muy diferente suele suceder con
el derecho de defensa, garantizado a los menos
poderosos mediante las defensas publicas.

Sélo puede considerarse satisfecha la
exigencia de una defensa real, cuando los que
tienen acceso a la defensa privada gozan de
una defensa publica de igual calidad. Esto seria
la satisfaccion real del derecho de defensa de

los desapoderados y excluidos. En la practica
se la viola en diferente medida, es decir, desde
el establecimiento de un funcionario al que se
recarga de tareas de modo que su cumpli-
miento sea directamente imposible, y que se
resigna a convertirse en un buzoén de noti-
ficaciones que cumplimenta una formalidad,
hasta servicios mas o menos discretos, pero
que no alcanzan el nivel de dedicacion de las
defensas de confianza.

Del grado de respeto o violacién al derecho
de defensa de los desapoderados, dependera
la efectividad o mera formalidad del principio
acusatorio.

3. Algunas ideas
para el acusatorio real

Si el proceso penal es un indicador politico
y el estado de derecho requiere el acusatorio,
y si la eficacia de éste depende de la real
satisfaccion del derecho de defensa de los
desapoderados, por caracter transitivo puede
afirmarse que, de la provisién de una defensa
real, dependera la satisfaccion de una de las
condiciones basicas de existencia del estado
de derecho.

a) Esta condicion demanda una defensoria
como cuerpo con estructura auténoma, con
garantias analogas a las judiciales. Un defensor
publico no puede ser limitado en su deber de
defensa por su pertenencia a una corporacion
en que puedan incidir presiones externas
(especialmente del poder ejecutivo y de sus
agencias, pero tampoco del poder judicial).

Uno de los més frecuentes errores
estructurales de las defensorias oficiales es su
pertenencia al poder judicial y, por ende, su
autopercepcion como parte de la corporacion
judicial. Esta pertenencia puede no incidir en
forma abierta sobre la autonomia del ejercicio
de la defensa, sino, lo que es mas frecuente,
hacerlo en forma de autocensura: el abogado
defensor no puede autolimitarse en sus
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expresiones ni en la interposicion de todos los
recursos (incluso supranacionales y denuncias
ante los érganos competentes contra los
jueces), por considerarse parte de una carrera
en la que estaria afectando a sus colegas (o, lo
que es aun peor, a sus superiores).

b) Es necesario, pues, pensar en defensorias
como érganos paralelos al Ministerio Publico de
la acusacion, fuera del ambito del poder judicial
y, por supuesto, de toda influencia del poder eje-
cutivo. Es menos perturbadora en este sentido
la pertenencia al poder judicial del Ministerio
Publico de la defensa, pero la injerencia del
poder ejecutivo o de sus agencias sobre cual-
quiera de ambos ministerios es, directamente,
la tumba del acusatorio.

c) En cuanto a las atribuciones respecto de
las policias, es correcto pensar en una policia
judicial dependiente del Ministerio Publico, pe-
ro, asi como la acusacion dispondria de un per-
sonal policial de investigacion, también la de-
fensa necesita disponer de personal que inves-
tigue para ellay que incluso pueda prestar servi-
cios pagos a los defensores de confianza. Es
una ficcién que la investigacion se hace siempre
en busqueda de la verdad: sin presuponer nin-
guna patologia institucional (corrupcion), es
natural que la acusacion disponga de todo lo
necesario para llevar a cabo su funciéon con
éxito y, en ese empefio, es humanamente expli-
cable que pierda de vista la verdad.

Pretender que la acusacion busca la verdad
procesal y nada mas, olvidando su inclinacion
funcional, equivale a ignorar, en el plano real,
naturales y explicables tendencias y deforma-
ciones profesionales, como también pasar por
alto el peligro de que la funcion policial pueda
deglutir al propio ministerio de la acusacion
(como ha sucedido eh algunos paises), v,
ademas, en el plano tedrico, implica negar el
acusatorio, poniendo funciones judiciales en
manos de la acusacion.

Las ficciones siempre son peligrosas cuan-
do se trata del ejercicio o de la contencion del
poder punitivo y, por ello, siempre sera prefe-
rible la sinceridad, que permite admitir que la
acusacion, por principio, investiga para acusar
y, por ende, es necesario que alguien investigue
para defender.

d) Sin duda que, para defender en juicio,
es menester que el abogado se comunique con
el procesado, en especial si se halla preso. Un
abogado que se limita a actuar en la causa,
pero que no puede responder a las inquietudes
de su defendido y a quien ni siquiera puede
entrevistar, aunque técnicamente haga lo cor-
recto, deja a las personas en un estado de
incertidumbre no poco deteriorante y que, con
frecuencia, en paises donde las prisiones
preventivas se prolongan en violacion del
derecho internacional, son la causa mas
frecuente de violencia carcelaria.

e) El cumplimiento de la verdadera funcién
de abogado exige, pues, la existencia no sélo
de funcionarios técnicamente idoneos, sino
también en namero suficiente para el trabajo
que se les encarga. Una sana medida seria que
las defensorias celebrasen acuerdos con las
universidades, estableciendo un sistema de
pasantias que permitiese la atencién del preso
y la comunicacién con éste y su familia, en
didlogo permanente, por lo menos a cargo de
pasantes responsables. Al mismo tiempo,
permitiria entrenar estudiantes en la actividad
defensora.

f) En muchos paises se ha observado que
no es conveniente que quien ejerce el Ministerio
Publico de la acusacion pueda llegar a pasar
la carrera judicial. Lo cierto es que los jueces,
por regla general, se seleccionan entre quienes
han sido funcionarios del poder judicial o del
ministerio de la acusacion. Si bien es discutible
la conveniencia de carreras cerradas, sin duda
que seria muy saludable que las defensorias
publicas se jerarquicen y que los defensores
fuesen apoyados por una organizacion que les
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facilite los medios materiales y la tecnologia,
estimulandolos a perfeccionarse y, al tiempo
que con ello desempefiasen mejor su ministerio,
su nivel de técnico les permita competir en los
concursos para jueces, al menos en pie de
igualdad con los acusadores. Seria sumamente
interesante que se estableciese esta sana
competencia técnica entre los que provienen
de la judicatura y los que lo hacen de la
acusacion y de la defensa. El resultado seria
una equilibrada integracién de la judicatura en
cuanto a experiencias y entrenamiento previos
de los magistrados, lo que es nada desdefiable.

g) Por dltimo, todo cuerpo debe tener un
ideal aglutinante en el desempefio de sus
funciones manifiestas, tanto como un sen-
timiento de pertenencia, que solo se logra con
la practica permanente en el marco de una
institucion consolidada y que fomente la solida-
ridad y la cooperacion entre sus miembros. En
la medida en que las defensorias publicas sean
las hijas menores y descuidadas de poderes
judiciales preocupados por las formas, pero
carentes de realismo frente a sociedades
fuertemente estratificadas, estos elementos no
existiran y, por ende, el estado constitucional
de derecho sufriré los efectos devastadores de
las pulsiones del estado de policia que,
invariablemente, anida en su seno y aprovecha
toda coyuntura para debilitarlo.

4, Conclusidn

En sintesis, puede afirmarse que el indi-
cador del grado de realizacion del estado de
derecho en nuestra region estad dado por la
autonomia y el poder de la Defensoria Publica
en comparacion con las otras agencias del sis-
tema penal. Poco importan cédigos procesales
acusatorios y jueces técnicamente formados,
si carecen de defensa idonea quienes mas la
necesitan. Alli donde la Defensoria Publica es
poco menos que una oficina virtual, donde
abogados recargados con una mision de im-
posible cumplimiento se esfuerzan por tratar de
hacer lo que pueden, olvidados por quienes
prefieren disputar el poder y el presupuesto
para otras agencias siempre mas poderosas y
mejor conceptuadas por una comunicacién que
explota y fomenta la venganza, desgracia-
damente el estado de derecho sera muy débil,
si es que no ha sido reemplazado directamente
por el poder arbitrario del estado policial. El
estado de derecho sélo podra considerarse
minimamente respetado cuando la defensa
publica -que se ocupa de los menos poderosos
o de los directamente desapoderados- tenga
el mismo poder y la misma jerarquia que el
ministerio de la acusacion, pero, por supuesto,
a condicion de que sobre ninguno de ambos
ponga su zarpa ninguna agencia ejecutiva. ¢
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JUSTICIA PENAL Y DEFENSA PUBLICA

la deuda pendiente

MaRia FERNANDA LoPEZ PULEIO

Defensora Publica Oficial Adjunta de la
Defensoria General de la Nacion Argentina.

“Defensores son uno de los tres estados por los que Dios quiso que Se mantuviese el mundo;
pues bien asi como los que ruegan a Dios por el pueblo son dichos oradores, y otrosi los que labran la tierra y hacen en ella aquellas
cosas por las que los hombres han de vivir y de mantenerse se llaman labradores, y otrosi los que han de defender a todos son dichos
defensores. Por ello los hombres que tal obra han de hacer tuvieron por bien los antiguos que fuesen muy escogidos;
y esto fue porque en defender yacen tres cosas: esfuerzo, honra y poderio”

Alfonso X, el Sabio; Las siete partidas, P. II, T. 21

. Por qué con la defensa piiblica
se debaten contenidos
esenciales al Estado de Derecho

No obstante existir en los Gltimos afios un
mayor nivel de conciencia sobre el estado cri-
tico de los servicios de defensa publica de la
region, pocas veces se ha considerado la inci-
dencia de esta verdadera situacion de quiebre
en el marco del proceso penal, o atendido al
disefio de alternativas superadoras de los
propios modelos de servicio, que en general
muestran una llamativa desconexiéon con las
necesidades de la realidad.

La defensa en sede judicial de los derechos
asume una significacién mayor, ya que su consa-
gracion supone el acceso a la justicia en sentido
amplio*; con lo que la cuestion de igualdad ante
la ley se traduce necesariamente en una cuestion
de igualdad ante la justicia. Todavia mas; por su
caracter de norma de operativizacion, constituye
el mecanismo juridico de excepcion para ejerci-
tar todos los derechos y garantias en el marco
del proceso penal.

La historia del constitucionalismo es la his-
toria de una progresiva expansion de la esfera
publica de los derechos. Una historia no tedrica,
sino social y politica, ya que todos esos dere-
chos fueron conquistados por movimientos re-
volucionarios contra antiguos regimenes mas
0 menos absolutistas?.

Los derechos “nacen” cuando deben o pue-
den nacer. Nacen cuando el aumento del poder
del hombre sobre el hombre, ligado al progreso,
crea una nueva amenaza para la libertad del indi-
viduo, o provoca nuevas necesidades que buscan
ser satisfechas. Entonces, aquella amenaza se
contrarresta con limitaciones al poder en el primer
caso, y con intervenciones protectivas en el se-
gundo. A la primera amenaza corresponden los
derechos de libertad o de un no hacer por parte
del Estado; a la segunda un hacer positivo por
parte del mismo.? Los derechos fundamentales
se han afirmado siempre al hacerse patente una
opresion o una discriminacion que, en un cierto
momento, se volvi intolerable. Y lo han hecho
como ley del mas débil, como alternativa a la ley
del mas fuerte que regia y regiria en su ausencia®.

1 El movimiento por el acceso a la justicia, como respuesta a la crisis del derecho y de la justicia, comprende un abordaje integro
de reforma normativa e institucional, con especial atencién a la dimensién social del problema. En este sentido, el derecho no es
visto ya como un sistema separado, auténomo, autosuficiente, sino como parte integrante de un ordenamiento social, que muestra
las peculiaridades de las personas, instituciones y procesos a traves de los cuales el derecho vive; ver, por todos, CAPPELLETTI,
Mauro; Dimensioni della giustizia nelle societa contemporanee, Ed. Il Mulino, Bologna, 1994, pag 71 y sgtes.

2 FERRAJOLLI, Luigi; Garanzie, en Parolechiave nro. 19, Ed. Donzelli, Roma, 1999, pag 27.

3 BOBBIO, Norberto; L'eta dei diritti, Ed. Einaudi, Turin, 1990, pags. XV y XVI.

4 FERRAJOLI, Luigi; op. cit., pag. 28; “Del mas fuerte fisicamente, como en el estado de naturaleza hobbesiano; del mas fuerte
politicamente, como en los regimenes absolutistas, clericales o policiales; del mas fuerte econémicamente, como en el mercado
capitalista; del mas fuerte militarmente, como en la comunidad internacional”.
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El sentido teleolégico-social del proceso
penal, segin su formulacion actual, hace in-
tolerable la omision de la defensa en juicio; asi,
el interés social de realizacién de la justicia
impone, ante la falta de un defensor de con-
fianza del imputado, el mandato al juez para
integrar y hacer actuar a la defensa publica®.

Ahora, y como punto de partida, es im-
portante que se tenga en cuenta que el hecho
de que hablemos de un defensor “publico”, no
quiere significar —o no deberia significar- que
exista en relacion a quienes ejercen la defensa
“privada”, y mas alla del mecanismo de asig-
nacion, alguna diferencia sustancial para el
cumplimiento de la funcion técnica. Sin
embargo, y lejos de la obviedad, la compren-
sion diversa de ambas situaciones (a veces
legislativa, a veces jurisdiccional, a veces de
superintendencia del servicio, a veces sugerida
por los medios de comunicacién), no ha hecho
mas que sumar otro sufrimiento al imputado.

La reforma procesal penal iniciada en el
tltimo decenio en la mayoria de paises latino-
americanos®, puso su acento principal en el
nuevo e importante rol del ministerio publico
fiscal. Ahora bien, la circunstancia —que no por
efectista deja de ser real- de que la defensa
publica en estos mismos paises deba cubrir
elevados porcentajes de casos penales en
relacién alos totales tramitados, obliga también
a evaluar la cuestion desde un angulo diverso;
si la titularidad que ejerce el ministerio publico
fiscal sobre la accién penal tornaimprescin-dible,
afin de garantizar la sintesis de justicia y permitir
la irrupcién “no viciada” de la verdad material,
la existencia de una contrafuerza como exigencia

de equilibrio, no podra afirmarse que existe
“igualdad de armas” en el marco del proceso,
cuando quien debe asumir la defensa técnica
de una porcién sustancial de casos, no cuenta
con los elementos minimos para asegurar el
contradictorio exigido por el ordenamiento.”

Por eso, y como bien sefiala Paolo Ferrua,
la paradoja es esta: se percibe y se lamenta la
carencia del contradictorio, pero se rechaza
intervenir sobre las disposiciones que lo sacri-
fican. No es tanto la paridad sino el equilibrio lo
que se esta garantizado entre las partes, enten-
dido como idoneidad de los poderes defensivos
para contrabalancear aguellos de la acusacion;
y “ la paridad que aqui tiene relieve, necesaria
para salvaguardar el equilibrio, es aquella
siempre descuidada, entre el imputado pobre
y el imputado que puede retribuir al defensor”,
tema sobre el cual se calla e, irbnicamente, se
oculta de manera inescrupulosa.t Piénsese en
la notoria desigualdad que resultaria de un
proceso penal donde el acusador publico, re-
presentado por un abogado, tiene por conten-
diente a un imputado indigente que al ser pobre
no puede nombrar abogado y entonces intenta
representarse a si mismo.

La circunstancia resefiada sobre el cre-
ciente nivel de cobertura de los servicios de
Defensa Publica en la region, otorga un nuevo
giro a la problemética de la misma adminis-
tracion de justicia. Por caso, cuando nuestros
ordenamientos regulan en especifico el instituto
de la defensa técnica lo hacen pensando en la
figura del defensor de confianza, lo que es
l6gico, porque la defensa publica sélo interviene
en forma subsidiaria (“dltima reserva de la

5 Salvo los casos de autodefensa permitidos.

6 En practicamente toda Latinoamérica se habia manifestado decididamente una politica criminal que confi6 al proceso (y a la
discrecionalidad judicial) toda funcién de control penal estatal, con lo que las limitaciones al mismo, impuestas por las normas
materiales y constitucionales, perdieron su eficacia.

7 En palabras de Luigi FERRAJOLI; Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Ed. Laterza, Roma-Bari, 1989, pags. 629 y 630:
“Esta concepcién del proceso como contienda...expresa los valores democraticos del respeto a la persona del imputado, la igualdad
entre las partes contendientes y la necesidad préctica...de la refutacién de la pretensién punitiva y de su exposicién al control por
parte del acusado”.“Para que la contienda se desarrolle lealmente y con igualdad de armas, es necesaria...la perfecta igualdad de las
partes: en primer lugar, que la defensa esté dotada de la misma capacidad y de los mismos poderes que la acusacién; en segundo
lugar, que se admita su papel contradictor en todo momento y grado del procedimiento y en relacién con cualquier acto probatorio”.
8 FERRUA, Paolo; Studi sul Processo Penale, Ill, Declino del contraddittorio e garantismo reattivo, Ed. Giappichelli, Torino, 1998, pags.
103 y stes; quien enfatiza sobre “la ironia” del cual parte el andlisis del derecho de defensa del imputado, que atiende sélo a la
asimetria respecto a las funciones de la acusacion.
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defensa”). Pero en algunos aspectos esos
mismos ordenamientos, desconectados de la
realidad de los tribunales, repiten esquemas
juridicos (vgr. en la forma de regulacion de
casos de renuncia-abandono de la defensa
técnica) cuya solucién normativa es insatis-
factoria para la justicia en su conjunto®.

Y es a través del principio de contradiccion
que se cumple con la estricta jurisdiccionalidad
deljuicio. La confrontacion entre acusacién y de-
fensa esta garantizada normativamente, ademas
de por la separacion entre juez y acusacion, por
el control y participacion del acusado en la
actividad de formacion y discusién de las prue-
bas, que solo pueden garantizarse mediante su
defensa técnica (nulla probatio sine defensione).

Entonces, de poco sirve que los codigos me-
joren la posicion del imputado en aspectos deter-
minados del proceso, con la consabida finalidad
de instaurar una relacion de equilibrio entre la
eficacia de la persecucién penaly el respeto por
las garantias que lo sustentan, si la pretendida
igualdad de posiciones queda inoculizada ante
la imposibilidad real de hacerla efectiva. Y es
claro que la legitimidad misma del contradictorio
descansa en la necesaria paridad de los
contradictores.

En ese sentido, la relacion con el grado de
garantismo es decididamente alto si se atiende
a los principios establecidos en las respectivas

constituciones, mientras que desciende a niveles
bajisimos si lo que se toma en consideracion son
sus practicas efectivas. “Y mediremos la bondad
de un sistema constitucional sobre todo por los
mecanismos de invalidacion y de reparacion id6-
neos, en términos generales, para asegurar efec-
tividad a los derechos normativamete proclama-
dos: una Constitucién puede ser avanzadisima
por los principios y los derechos que sanciona
y, sin embargo, no pasar de ser un pedazo de
papel si carece de técnicas coercitivas —es decir,
de garantias- que permitan el control y la neutrali-
zacion del poder y del derecho ilegitimo”.1°

Las diversas normas de proteccion suelen
referirse al derecho de defensa segun su
caracteristica en una situacién procesal de
paridad con el acusador publico, garanti-
zandose el contradicto de inviolable*!. Para el
imputado ello supone, como contenido minimo*?
el derecho a conocer en forma detallada la im-
putacion en su contra; el de ser ser oido expre-
sandose libremente sobre los extremos de
aquella imputacion; el de la existencia de
necesaria correlacion entre la imputacion y el
fallo; el de poder controlar la prueba de cargo,
producir prueba de descargo, y valorar la prue-
ba producida para obtener del tribunal una sen-
tencia favorable; finalmente, el derecho a la
asistencia juridica letrada, todo a fin de en-
contrarse en una situacion proceal de paridad
con el acusador publico, garantizandose el
contradictorio.*®

9 La situacion se relaciona en general con el disefio de mecanismos de proteccion contra la indefension, con la respuesta judicial ante
presentaciones in forma pauperis de los imputados, y con el cambio del defensor técnico en una etapa méas avanzada de la preliminar
del proceso. En este Ultimo caso se produce una nueva afluencia de casos a la defensa publica que toma noticia de los mismos
coetaneamente a la celebracion de la audiencia de juicio, sin tiempo para la preparacién de una defensa eficiente.

10 FERRAJOLI, Luigi; op. cit., pag. 892.

11 La circunstancia de que el término “inviolable” deba necesariamente integrarse, ha provocado criticas en relacién a su uso en las
constituciones, si no va acompariado de las estructuras idéneas para la salvaguarda del derecho de defensa ni de las garantias que lo
componen,; ver en este sentido FERRUA, Paolo; op. cit., pag. 107.

12 Ya que el derecho internacional sobre proteccién de derechos humanos sefiala la normativa a la cual deben cefiirse los Estados-
parte, que no pueden dictar normas por debajo de sus disposiciones.

13 El 23 de noviembre de 1999 se introdujo una importante modificacién en la Constitucion Italiana, al disponer su articulo 111 (sobre
“Giusto processo’), que todo proceso se desarrolla segln el contradictorio entre las partes “in condizioni di parita”, y que “En el proceso
penal, la ley asegura que la persona acusada de un delito sea, en el tiempo mas breve posible, informada en forma reservada de la
naturaleza y de los motivos de la acusacion elevada a su cargo; disponga del tiempo y de las condiciones necesarias para preparar su
defensa; tenga la facultad, delante del juez, de interrogar o de hacer interrogar a las personas que realizan declaraciones de cargo, de
obtener la convocatoria y el interrogatorio de personas en su defensa, en las mismas condiciones de la acusacion y la adquisicion de
cualquier otro mediio de prueba a su favor...el proceso penal es regulado por el principio del contradictorio en la formacion de la prueba.
La culpabilidad del imputado no puede ser probada sobre la base de declaraciones rendidas por quien, por libre eleccion, se ha
sustraido voluntariamente al interrogatorio de parte del imputado o de su defensor. La ley regula los casos en los cuales la formacion de
la prueba no tiene lugar en contradictorio por consenso del imputado o por verificada imposibilidad de naturaleza objetiva o por efecto
de probada conducta ilicita.”.
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DECLARACION CONVENCION CONVENCION PACTO
UNIVERSAL AMERICANA EUROPEA INTERNACIONAL
DE DERECHOS | DE DERECHOS | DE DERECHOS | DE DERECHOS
HUMANOS HUMANOS HUMANOS CIVILES Y
POLITICOS
AUDIENCIA Art. 10: Art. 8: Art. 6.1: Art. 14.1:
“Toda persona tiene | “Toda personatiene de- | “Toda persona tiene de-| “Toda persona tendra
derecho, en condiciones | recho a ser oida con las | recho a que su causa sea| derecho a ser oida pu-
de plenaigualdad, a ser | debidas garantias...” examinada en condicio- | blicamente y con las
oida publicamente... nes equitativas y publica- | debidas garantias”.
para el examen de cual- mente...”
quier acusacién contra
ella en materia penal”.
IMPUTACION | Art. 11.1: Art. 8.2.b): Art.5.2: Art. 14.3.a):
“Toda persona acusada | “... comunicacién previa | “Toda persona arrestada | “...derecho a ser infor-
de delito tiene derecho |y detallada al inculpado | debe ser informada in- | mada, en forma detalla-
a... que se le hayan ase- | de la acusacion formu- | mediatamente... de la| da, de la naturaleza y
gurado todas las garan- | lada”. naturaleza y de los mo- | causas de la acusa-
tias necesarias para su tivos del arresto y de ca- | cién formulada contra
defensa”. da acusacion elevada a | ella”.
su cargo”.
DEFENSA Art. 8.2.d): Art. 6.3 c) Art. 14..3.b):
“Derecho del inculpado | “...derecho a defenderse | “A disponer del tiempo
MATERIAL Y de defenderse personal- | personalmente o tener la | y de los medios ade-
TECNlCA mente o de ser asistido | asistencia de un defen- | cuados para la prepa-
por un defensor de su | sor de su elecciény, sino | ra-cién de su defensay
eleccién y de comuni- | tiene los medios parare- | a comunicarse con un
car-se libre y privada- | tribuir a un defensor, | defensor de su elec-
mente con su defensor” | poder ser asistido gratui- | cién”
Art. 8.2.e): tamente por un abogado | Art. 14.3.d):
“Derecho irrenunciable | de oficio, cuando lo exi- | “A...defenderse
de ser asistido por un |jan los intereses de la | personalmente o ser
defensor proporcionado | justicia.” asistida por un defen-
por el Estado, remune- sor de su eleccion; a
rado o no segun la le- ser informada, si no
gislacion interna, si el tuviera defensor, del
inculpado no se defen- derecho que le asiste a
diere por si mismo ni tenerlo y, siempre que
nombrare defensor den- el interés de la justicia
tro del plazo establecido lo exija, a que se le
por la ley”. nombre defensor de
oficio, gratuitamente, si
careciere de medios
suficientes para pa-
garlo”.
GARANTiA Art. 8.2.9): Art. 14.3.9):
“Derecho a no ser obli- “A no ser obligada a
CONTRA LA gado a declarar contra si declarar contra si mis-
AUTO mismo ni a declararse ma ni a confesarse cul-

INCRIMINACION

culpable”.

Art.3:

“La confesién del impu-
tado solamente es vélida
si es hecha sin coaccion
de ninguna naturaleza”.

pable”.

CONTROL DE
LA PRUEBA
DE CARGOY
DERECHO DE
PRODUCIR
PRUEBA

Art. 8.2.f):

“Derecho de ladefensade
interrogar a los testigos
pre-sentes en el tribunal y
de obtener la compare-
cencia, como testigos o
peritos, de otras personas
que puedan arrojar luz so-
bre los hechos”.

Art. 6.3 d):

“...derecho a examinar o
hacer examinar a los tes-
tigos de cargo y de obte-
ner la convocatoria y el
examen de los testigos
de descargo en las mis-
mas condiciones de los
testigos de cargo”.

Art. 14.3 e):

“A interrogar o hacer in-
terrogar a los testigos de
cargoy a obtener lacom-
parecencia de los testi-
gos de descargo y que
éstos sean interrogados
en las mismas condicio-
nes que los testigos de
cargo”.
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El derecho a la asistencia juridica de un
abogado, que tiene el imputado en causa penal,
es omnicomprensiva de su derecho a contar
con un defensor técnico que interviene en forma
independiente en el proceso procurando a su
favor.* Por otra parte, la garantia es operativa
desde el primer acto de la persecucion penal
dirigida en contra del imputado, y hasta su total
separacion del sistema penal de reaccién, lo
que incluye —claro esta- el procedimiento de
ejecucion de la pena o de la medida de segu-
ridad y correccién'®; esto exige una intervencién
activa del defensor técnico en todo acto o
situacion de donde pueda derivarse un perjuicio
para el imputado.

Pero la vigencia de los distintos elementos
que garantizan la defensa del acusado no pue-
de resolverse mediante el solo enunciado de
férmulas genéricas. Los sistemas juridicos no
pueden comportarse como meras asignaciones
de “gracias formales”; por eso, todo andlisis del
tema parte de un enunciado basico: el enten-
dimiento de que no podréa considerarse satisfe-
chala “prestacién” del servicio con la mera asig-
nacion formal de un abogado para asistir al impu-
tado; antes bien, debera atenderse a la formay
alos instrumentos de los que se vale el modelo
de asistencia, para que aquella actuacion en el
marco del proceso penal, cumplimente los re-
quisitos de una defensa penal eficiente.

Entonces, el desempefio de los defensores
publicos tiene relacién directa con el derecho
de igualdad ante la ley y ante la justicia; y el
nivel de adecuacion del sistema de defensa
publica a las exigencias de la inviolabilidad del
derecho de defensa, tendré relacion directa con

el nivel de respeto al Estado de Derecho en la
administracion de justicia penal.

Il La asistencia juridica “piblica”
y la naturaleza del derecho
comprometido

[1.1. Conceptualizacion del derecho
ala asistencia juridica efectiva
en el proceso penal

Segun la caracterizacion realizada, los dere-
chos fundamentales consisten en expectativas
negativas o positivas, a las que corresponden
igualmente prohibiciones (de lesion), u obli-
gaciones (de prestacion). Es decir, los denomi-
nados derechos de libertad, que son derechos
de, a los que corresponden prohibiciones (o
deberes publicos de no hacer), por lo que se
definen como derechos negativos (de dejar vivir
y de dejar hacer); y los derechos sociales, que
son derechos a, a los que corresponden
obligaciones o prestaciones (o deberes publicos
de hacer), por lo que se definen como derechos
positivos. Entonces, la garantia es la prohibicién
(de lesién), u obligaciéon (de prestacion) co-
rrespondiente al derecho subjetivo; asi, las ga-
rantias seran también positivas o negativas,
segun que resulte positiva o negativa la expec-
tativa garantizada.®

Las garantias primarias o sustanciales
serfan las garantias consistentes en las obli-
gaciones o prestaciones que corresponden a
los derechos subjetivos garantizados. A su vez,
garantias secundarias o jurisdiccionales, las
exigidas a los 6rganos judiciales para aplicar
la sanci6n o declarar la nulidad, al constatar,

14 Ver en KOSTORIS, Roberto E; La rappresentanza del imputato, Ed. Giuffre, Milan, 1986, y en CARULLI, Nicola; La difesa del
imputato, 4ta. Edicién, Ed. Jovene, Napoli, 1985, las distintas acepciones de uso de los términos “defensa”, “asistencia” y “represen-
tacion”, y las particularidades que presentan en el proceso penal.

15 Ver, por todos, en MAIER, Julio B. J.; Derecho Procesal Penal, Tomo |, Ed. del Puerto, Buenos Aires, 1996, pags. 547 y sgtes, acerca
del momento a partir de cuando, y hasta cuando —con su respectiva evolucién legislativa- el imputado goza del derecho de defensa
penal. En este sentido, el movimiento reformista del proceso penal en Latinoamérica de esta Ultima década, ha puesto un acento
principal en esta cuestion. En realidad, como indica Maier, todas las garantias constitucionales se ponen en funcionamiento desde el
mismo momento que una persona es indicada como autor o participe de un hecho punible ante cualquiera de las autoridades
competentes para la persecucion penal, pues es a partir de ese momento que peligra su seguridad individual ante la aplicacién del
poder penal estatal, pudiendo, entonces, resistir al poder penal mediante el ejercicio de las facultades que se le reconocen.

16 Para una explicacion analitica de las nociones de “derecho subjetivo” y de “garantia”, ver FERRAJOLI, Luigi; “Expectativas y
garantias. Primeras tesis de una teoria axiomatizada del derecho”, trad. Castellana de A. Rédenas y J. Ruiz Manero, Doxa, nro. 20,
Alicante, 1997; y en FERRAJOLI, Luigi; Derechos y Garantias, cit., pag. 43, y Garanzie, cit., pags. 18 y sgtes.
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en el primer caso, actos ilicitos; y en el segundo,
actos no validos que violen los derechos sub-
jetivos, y con ellos sus correspondientes ga-
rantias primarias.’

Ahora, y en lo que aqui interesa, en tanto
se hayan positivamente estipulado derechos,
cualquier “defecto” en su garantia no puede
hacer desaparecer el reconocimiento positivo
de los primeros; y menos, quitarle implicancia
a su afectacion?®.

Por eso el sistema en su conjunto debera
atender a su efectividad primaria, en cuanto a
la observancia de las normas (y garantias)
primarias; y a una efectividad secundaria o
jurisdiccional®®, a propdsito de la puesta en fun-
cionamiento de los mecanismos de invalidacion
procesal, y en nuestro caso particular, para los
mecanismos procesales previstos ante si-
tuaciones de indefension.

Lo anterior, deriva en que el deber de pro-
veer de asistencia técnica letrada eficiente a
los imputados en causa penal, representaria asi
una garantia primaria o sustancial, en tanto per-
mite ejercer en su integridad el “derecho de”
defensa penal, del cual es parte integrante el
“derecho a” la asistencia letrada.

Ahora, ¢cémo se define este derecho a la
asistencia juridica eficiente en causa penal? ;De
qué mecanismos se vale para su efectivizacion?

Si se toma como un criterio definidor del tipo
de derecho el contenido de la obligacion que
entrafia, en los derechos civiles o individuales
el contenido de la obligacion consistira en un
“no hacer nada” que comprometa el ejercicio

de la libertad o el &mbito de inmunidad garan-
tizado; en cambio en los derechos sociales el
contenido de la obligacion, al ser de caracter
positivo, consistira -en general- en brindar una
“prestacion” (bienes o servicios).? Y entre los
derechos prestacionales en sentido amplio,
segun la definicion de Robert Alexy?, (y aunque
no siempre a todos se los califique como “socia-
les”) es factible ubicar a los derechos que impli-
can “prestaciones juridicas”, como los derechos
de proteccion, organizacion y procedimiento.

¢En qué medida la igualdad material puede
habilitar pretensiones concretas e inmedia-
tamente exigibles? ¢ pueden las exigencias de
igualdad sustancial fundamentar una posicion
analoga a las que proporcionan las exigencias
de igualdad formal? La igualdad formal opera
de una manera muy diversa a como lo hace la
igualdad material. Ello porque la primera se
traduce en una exigencia negativa que se
acomoda bien a la propia naturaleza del tri-
bunal; ya que cuando éste declara que una ley
o0 sentencia viola la igualdad ante la ley, sélo
desempefia una funcion de anulacién o supre-
sion y depuracién del ordenamiento, pero re-
conocer que alguien tiene derecho a una pres-
tacion porque asi lo exige la igualdad material,
implica una tarea positiva donde el tribunal
debe crear la norma que vincule determinada
prestacién con cierta posicion de hecho?; y
ademas, no siempre alcanza resultados con-
cretos en el ambito judicial, porque el juez suele
carecer de los instrumentos para efectivizarla.

Pero “cuando una pretensién de igualdad
sustancial concurre con otro derecho funda-
mental, aun cuando no sea de naturaleza pres-
tacional... las pretensiones de igualdad material

17 Sigo en esto a Luigi FERRAJOLI, Luigi; Derechos y Garantias, cit. pag. 43.

18 Frente ala tesis de “confusién” entre derechos y garantias, que quiere decir negar la existencia de los primeros en ausencia de las segundas,
se sostiene la tesis de su distincion, en virtud de la cual la ausencia de la garantia equivale a una inobservancia de los derechos estipulados, por
lo que consiste en una indebida laguna que debe ser colmada por via legislativa. Lo dicho tiene especial implicancia para el aseguramiento de

derechos sociales. Ver FERRAJOLI, Luigi; op. cit., pag. 43.
19 Ver FERRAJOLI, Luigi, Garanzie, cit., pag. 18.

20 Ver PIETRO SANCHIS, Luis; Los derechos sociales 'y el principio de igualdad, en CARBONELL, Miguel; CRUZ PARCERO, JuanA.; VAZQUEZ,
Rodolfo (compiladores); Derechos sociales y derechos de las minorias, Universidad Nacional Auténoma de México, 2000, pag. 21.
21 ALEXY, Robert; Teoria de los derechos fundamentales (1986), trad. de E. Garzén Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, pags. 435y sgtes.

22 Conf. PIETRO SANCHIS, Luis; op. cit., pag. 41.
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puedan formularse como posiciones subjetivas
amparadas por el derecho fundamental”®. Y
esto ocurre cuando el cumplimiento de una ga-
rantia genera una exigencia de igualdad mate-
rial traducible en una prestacion: es exacta-
mente lo que ocurre con el derecho de defensa
efectivay la necesaria asistencia de un letrado
en causa penal.

La naturaleza especial del derecho de de-
fensa penal y su contenido complejo no pue-
den hacer olvidar que, en tanto derecho funda-
mental -y considerado en relacién a su ejercicio
inviolable-, consiste en toda posibilidad que
tiene el imputado de alegar y atn acreditar cual-
quier circunstancia que pueda alterar o excluir
su eventual responsabilidad penal. Entonces,
en cuanto proteccién de esa inviolabilidad es
un “derecho de” al que corresponde igualmente
la prohibicién de su lesion.

Pero ahora, si se considera como un
elemento fundamental de su propia inviolabi-
lidad la expectativa del imputado de contar con
una asistencia técnica efectiva (“derecho a”; al
que corresponde una obligacién de prestacion
—deber publico de hacer-), entonces el deber
del Estado de garantizar esa asistencia letrada
efectiva en el proceso penal, es una obligacién
positiva, pero para los fines, o integrada a una
obligacién negativa (no violacién del derecho
de defensa).

La definicién no carece de implicancias;
porque cuando el Estado no puede asegurar o
garantizar una prestacion eficiente del servicio
publico de defensa penal, se estara violando
directamente el derecho de defensa del impu-
tado en el proceso penal?*, por lo que deberan
activarse los mecanismos previstos en el propio
ordenamiento adjetivo para remediar la situa-
cién; no pudiendo argumentarse ante cualquier
falencia en el cumplimiento efectivo de la fun-
cién a cargo del defensor publico asignado, que
la situacién es ajena al &mbito de contralor®® y
decisioén jurisdiccional.

La preocupacion por poner el acento en la
necesaria efectivizacion del derecho de
defensa, ha derivado en que algunos autores
prefieran conceptualizar a la defensa en juicio
a partir de su funcién como garantia constitu-
cionaP®. Pero una cosa son los derechos y otros
los mecanismos utilizados para su proteccion.
Como se anotd, lo importante -en todo caso-
es que en todo andlisis de la estructura dog-
matica del derecho de defensa se enfatice
sobre la necesidad de su proteccién y tutela; y
la distincién entre derechos y garantias adquie-
re relevancia, sobre todo, ante la ausencia o
deficiencia de estas Ultimas.

23 Conf. PIETRO SANCHIS, Luis; op. cit., pag. 40.

24 En sentido similar, pero partiendo de diversa razén justificante, PECES-BARBA, Gregorio; Derechos Fundamentales, Ed. Latina Uni-
versitaria, Madrid, 1980, pags. 104 y 105, asi: “En la evolucién histérica de los derechos fundamentales se puede apreciar que existen
derechos civiles...donde se exige al Estado una accién positiva, y que suponen por consiguiente un auténtico derecho de crédito frente
a éste por parte de su titular (por ejemplo, el derecho civil a la asistencia letrada, situado en el &mbito del derecho a la seguridad juridica
y alas garantias procesales, donde el Estado tiene que realizar la accion positiva de nombrar un abogado de oficio para que defienda al
procesado o inculpado que no lo haga voluntariamente)”.

25 Claro esta que esta obligacion de contralor del Poder Judicial no es excluyente del contralor que igualmente corresponde a los
organismos que tienen a su cargo la prestacién del servicio o algiin &mbito de control sobre el mismo, e incluso, la que corresponde al
Congreso en tanto asigna competencias funcionales y brinda los instrumentos de cobertura. El reparto de responsabilidades depende-
r4, como se vera, del modelo de prestacion del servicio por el cual se opte en cada caso.

26 Ver, por todos, CAROCCA PEREZ, Alex; Garantia constitucional de la defensa procesal, Bosch, Barcelona, 1998, pags. 53 y sgtes. En
esta investigacion integral sobre la defensa procesal, el autor, partiendo de una critica a la conceptualizacién de la defensa como un
derecho publico subjetivo —en su formulacién clasica-, entiende que siendo lo esencial de todas aquellas construcciones tedricas el que se
dirijan a lograr el establecimiento de resguardos o garantias, utilizando diversos instrumentos técnicos a favor de las personas, es mas
apropiado denominarlos garantias constitucionales. En su opinién, el concepto “derecho publico subjetivo” no es favorable a una mejor
comprension de los fenémenos juridicos-politicos; y estas dificultades se explican porque el surgimiento de la categoria, a fines del siglo XIX,
basada en los esquemas del Estado liberal de Derecho, tenia por objeto preservar esferas de libertad individual contrapuestas o limitadoras
a la actividad del Estado, esquema que pierde su sentido (con cita de PEREZ LUNO, Antonio; Delimitacién conceptual de los derechos
humanos, pag. 27y sgtes, en CASCAJO CASTRO, José Luis; DE CASTRO CID, Benito; GOMEZ TORRES, Carmelo y PEREZ LUNO, Antonio;
Los Derechos Humanos. Significacion. Estatuto Juridico y Sistema, Universidad de Sevilla, Sevilla, 1979, pag. 24 y sgtes.) al hallarse
superada por la propia dinAmica econémica-social de nuestro tiempo, en el que el disfrute de cualquier derecho fundamental exige una
politica juridica activa -y en la mayor parte de las cuestiones también econdmica- por parte de los poderes publicos.
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[1.2.  Ladefensadel imputado
y el status del defensor técnico

Perteneciendo al imputado la titularidad del
derecho de defensa, y el amparo de su garantia,
deviene su facultad para intervenir ampliamente
en el procedimiento penal donde se decidira
sobre una eventual reaccién contra él, posibi-
litandole el despliegue de todas las actividades
que resulten indicadas para evitar o atenuar la
consecuencia juridica posible en relacién a la
imputacion efectuada.

Una caracteristica distintiva de este de-
recho es su ejercicio dual: lo ejercita el propio
imputado, pero también su abogado defensor.
Concurren asi dos sujetos procesales; el prime-
ro en virtud de su defensa material, el segundo
llevando a cabo la defensa técnica o formal?’;
entendiendo por defensa material la suma de
actividades a través de las cuales el imputado
contribuye personalmente a la reconstruccién
del hecho y a la individualizacién de la conse-
cuenciajuridica, y por defensa técnica, la asis-
tencia brindada al imputado por un defensor
abogado, que desarrolla su propia funcién en
el procedimiento, invocando a favor de aquél.?®
Al defensor competen los derechos, poderes y
facultades del imputado, salvo los actos per-
sonales reservados a éste.

Ahora bien, la circunstancia de que se con-
sidere, como una particularidad del procedi-
miento penal la obligatoriedad de la defensa
técnica —excepcion hecha de los limitados ca-
sos de autodefensa permitidos-, y que aquella
sea establecida como un requisito de validez
del procedimiento?, provoca importantes con-
secuencias practicas.

Diversos han sido los argumentos ofrecidos
para fundamentar la anterior disposicion; desde
que el imputado “es portador de intereses per-
sonales que no conllevan la necesaria serenidad
para argumentar racionalmente las propias ra-
zones defensivas®; que “un abogado suple la
psicologia inferior del imputado, el que se en-
cuentra bajo la coercién moral del Ministerio
Publico™!; y que, en definitiva, “se necesita en el
procedimiento un sujeto capacitado para dedi-
carse a las cuestiones que la realidad procesal
plantea, no siendo siempre la persona directa-
mente interesada, lo suficientemente preparada
en el conocimiento de las leyes y en la experiencia
en el campo procesal, sin contar que una con-
ducta procesal puede encontrar un obstaculo en
Su mismo componente emotivo, que caracteriza
la participacion personal en el proceso”.®

Pero todo debate sobre la cuestién no pue-
de verse desconectado de la comprension so-
bre el caracter de la funcién desempefiada por
el abogado defensor en el procedimiento penal,
y sobre el tipo de relacién que lo une al impu-
tado. La propia historia del derecho procesal
penal se explica a través de estos parametros,
porque la evolucién del proceso tiene que ver
con las diversas transformaciones en la situa-
ciénjuridica del imputado, pero sobre todo, por-
que aquella relacién, y su reflejo en el marco
del procedimiento, ofrecen la mejor imagen del
sentido de respeto -0 de su brutal ignominia-
de la dignidad del hombre.

S6lo a partir del proceso imperial en la anti-
gua Roma, que instaurd la escritura y el secreto
de la instruccién, comenzo6 a limitarse la actua-
cién del abogado defensor. Hasta ese entonces,
alimputado se le habia reconocido con amplitud

27 La distincién entre “defensa material” y defensa técnica” es doctrinaria; pero de utilidad para delimitar los eventuales ambitos de
actuacion del imputado y de su abogado defensor, en tanto sujetos autbnomos.
28 Para un tratamiento completo de los elementos de cada una, ver UBERTIS, Giulio; Principi di Procedura Penale Europea, Rafaello

Cortina Editore, Milan, 2000, pags. 40 y sgtes.

29 Ver VELEZ MARICONDE, Alfredo; Derecho Procesal Penal, Tomo II, Ed. Lerner, Buenos Aires, 1969, pag. 373. Para MAIER, Julio B.J.;
op. cit., pag. 555 “...el respeto a la inviolabilidad de la defensa no tolera la ausencia de un defensor al lado del imputado, en la primera
oportunidad pero en todo caso antes de la declaracion del imputado”;. Lo resaltado es el contenido de la férmula normativa que han
venido usando la mayoria de los cédigos procesales penales de Latinoamérica.

30 FAVINO, Luigi; Sulla eccezionalita della “autodifesa™ Rivista Penale 1980 pag. 691.

31 En VELEZ MARICONDE, Alfredo; op. cit., pag. 380, citando la opinion de BENNECKE-BELING.

32 CHIAVARIO, Mario; Processo e garanzie della persona, Il. Le garanzie fondamentali, Giuffré, Milan, 1984, pags. 135y 136.
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su derecho de defensa, el cual ejercité de mane-
ra idividual por un tiempo, hasta que necesit6 de
un orador experto y habil que lo asistiera, que
realizaba su cometido sin ninguna limitacion. Sin
embargo, en Atenas durante un periodo no le fué
permitido al imputado defenderse por abogados.®

En el sistema inquisitivo, en la etapa deno-
minada por Franco Cordero “terapia inquisitoria”
-por la labor instrospectiva sobre “el paciente”
para arrancarle la verdad**- la pérdida para el
imputado de la calidad de parte procesal, y su
transformacién en mero objeto de un proce-
dimiento secreto, tuvo evidente impacto en la
actuacion del defensor.

La defensa sufri6 asi su destino anunciado:
fué prohibida expresamente la intervencion del
defensor. Las Ordenanzas francesas de 1498
y 1539 negaron su participacion al determinar
el secreto del procedimiento, mientras que la
tristemente célebre Ordenanza Criminal de
1670 directamente elimind cualquier tipo de
actuacion, al establecer que los acusados de-
bian “responder por su boca y sin la asistencia
y el ministerio de otras personas”.®* En términos
similares, y con iguales motivos justificantes, el
Codex Uris Bavarici Criminales de Kreittmayr,
de 1751, y la Ordenaciéon Judicial Criminal
Austriaca de 1788 no incluyeron la participacion
del defensor en el proceso penal.*® Ya en 1780,
en Prusia, se suprimieron los abogados por
decreto real: “Va contra la naturaleza de las
cosas que las partes no sean directamente
escuchadas por el juez en sus demandas y

quejas, sino que se vean precisadas a hacer
valer sus necesidades a través de un abogado
pagado...”¥"

En el modelo inquisitivo, en un esquema
ausente de humanidad, la l6gica no admite re-
paros: la “verdad” es equivalente a la confesion;
la verdad debe ser buscada intensamente por
un 6rgano digno de la mayor confianza -el
tribunal de inquisicion-; la participacion de otros
organismos en la busqueda de la verdad, y
cualquier forma de garantia en el proceso, solo
pueden ser considerados “obstaculos inadmi-
sibles”; si un 6rgano digno de toda confianza
busca la verdad que es accesible, entonces,
¢para qué el inculpado necesita un defensor?
Con la verdad se pondra de manifiesto su
inocencia.* Ergo, el defensor representa un
“obstaculo inadmisible”.

La limitacion, o la virtual eliminacion, del
derecho del imputado a designar un abogado
en juicio criminal tuvo implicaciones diversas.
Las “soluciones” procesales a la situacion
creada, no podrian haber sido mas imagina-
tivas: asi, los procedimientos eclesiasticos los
usan como agentes del sistema: “a veces sirven
los abogados para que el reo pueda defen-
derse...y jurar que defendera con buena fe la
causa usando s6lo argumentos serios; no bien
descubra que el defendido es culpable, lo indu-
cira a confesar; si no logra obtener la confesion,
desistird de la defensa, revelando todo aquello
que ha tenido conocimiento™®, el abogado es
asi visto “como infame, digno del castigo mas

33 LION, A.; Voz “Difesa” en Digesto Italiano, Vol IX, parte segunda, pag. 321, citado por VELEZ MARICONDE, A.; op. cit., pag. 373. Luego
se impusieron limites a las formas y duracion de las intervenciones.

34 CORDERO, Franco; Procedura Penale, seconda edizione, Giuffré, Milano, 1993; en su trad. al castellano: Procedimiento Penal, T. I, por
Jorge Guerrero, Ed. Temis, Bogoté, 2000, pag. 239.

35 Art. 8, titulo XIV.

36 Ver GOESSEL, Karl Heinz; El defensor en el proceso penal, Temis, Bogota, 1989, pag. 11.

37 GOESSEL, Karl Heinz, op. cit., pag. 3. En Prusia, ya en 1713, se habia dictado el “Mantelerlass”, que imponia a los abogados la obligacion
de usar, incluso en su vida privada, un gaban negro, para que pudieran ser reconocidos desde lejos, y asi poder liberarse de ellos.

38 VARGHA, en Die Verteidigung in Strafsachen, 1879, se ocupa expresamente de la incidencia que ha tenido la estructura del proceso
penal para con la posicién del defensor, y la dependencia de este Ultimo de las finalidades del primero. En sus palabras, “se habia caido en
la obsecacion de considerar el mal estado juridico como consecuencia de los malos abogados™ mientras que en verdad el pésimo derecho
procesal se ponia de manifiesto en una miserable abogacia; cit. por GOESSEL, Karl Heinz; op. cit , pags. 8,10y 11y 14.

39 Si se admitia la actuacién de un abogado, debian quedar excluidos de su participacion los delitos mas graves, como la brujeria, alta
traicién, robo; permitiéndose la defensa técnica, por via de excepcion, en casos como los de peculado, concusién y bancarrota. Ver
GOESSEL, Karl Heinz, op. cit, pag. 12, y VELEZ MARICONDE, Alfredo; op. cit., pag. 375.

40 En Aedibus Populi Romani, anno jubilaei, 1575 (3% Ed.), cit. en CORDERO, Franco, op. cit., pag. 239. Ademas, las entrevistas entre
abogado y defendido, debian llevarse a cabo delante del juez.
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severo, el que sabiendo tener un cliente culpa-
ble, de todos modos lo defiende™*; o como en
el Codex de Kreittmayr, donde se ordena expli-
citamente que el juez debe asumir ex officio el
puesto del abogado*?, disposicién que, extrafia-
mente, trae al recuerdo otra norma aplicable al
ambito latinoamericano, que partia -no obs-
tante- de disimiles argumentos justificantes: la
que otorgaba a los fiscales, durante un periodo
del derecho indiano, las funciones relativas a
la defensa de los indios en juicio. Todavia mas,
en virtud de los “innumerables dafios” que los
letrados habian ocasionado a los indios en
América, en 1589 el rey Felipe Il ordena casti-
gar con cien azotes a quienes consulten a un
abogado.*®

En efecto, desde mediados del siglo XVI la
Corona Espafiola muestra una evidente dis-
posicién a otorgar a los fiscales funciones de
defensa enjuicio de los indios. En 1554 se orde-
na al presidente y oidores de Nueva Granada
que provean “cémo el fiscal...tenga cargo de
los pleitos de los indios pobres...”. La defensa
de los indios, y especialmente la investigacion
y persecucion de los atropellos contra su liber-
tad, figuran entre los principales problemas que
enfrentaba la monarquia espafiola en América.
Ya en 1516, en un memorial para el cardenal
Francisco Jiménez de Cisneros, regente del rei-
no, Bartolomé de Las Casas esboza un plan
de gobierno para las Indias que prevé la desig-
nacion de un protector de indios. Ese mismo
afio de Las Casas es nombrado “Procurador o
Protector de todos los indios de las Indias”. En
1530 la reina expide una “Providencia acor-
dada” para definir el uso y ejercicio del cargo,
debido a los conflictos de competencia y las
dudas sobre sus facultades jurisdiccionales. Asf
se determina que los protectores y sus lugar-

tenientes no pueden, por otra parte, conocer
de ninguna causa criminal, recortdndose sus
flamantes potestades protectoras. En 1550,
cuando la institucién se laiciza, los protectores
-generales y particulares- se convierten en
representantes legales de los indios en juicio.
El rey instruye a la audiencia de México para
que nombre “una persona de calidad recta y
de buena conciencia, y celosa del servicio de
Dios y del bien de los naturales... que sea pro-
curador general de los indios”, porque “los
indios carecen de libertad y de sabiduria para...
pediry seguir su derecho”, y la Audiencia debe
pregonar dicho nombramiento para que los
indios “entiendan y sepan que tienen pro-
curador general**

Poco tiempo después, la tendencia de
asignar competencia a los fiscales en aquellos
negocios en los que palpita un interés de orden
publico se concreta en la atribucion de deter-
minadas funciones a los fiscales en esta ma-
teria. En 1582 el monarca reprueba la creacién
de tantos oficios de protectores, y ordena a los
presidentes y oidores de las audiencias india-
nas quiten cuantos protectores haya en el dis-
trito, debiendo éstos ampararlos y el fiscal de-
fenderlos. Pero en 1590 se pone de manifiesto
que los indios no acuden a los fiscales, que
éstos estaban demasiado ocupados como para
protejerlos, por lo que “seria muy conveniente
que se pusiese un defensor general, a quien
los indios acudieran con sus causas”.*®

Asi se reestablece el oficio de los pro-
tectores, tomando el nombre de “protector
fiscal” (y hasta prohibiéndose la asistencia de
otros letrados), hasta que en 1761 se ordena
nuevamente la supresién del protector y se
atribuye al fiscal audiencial la responsabilidad

41 En el Sacro Arsenal o también préctica del oficio de la Santa Inquisicion, fechado el 12 de abril de 1679, 410 (275), cit. en CORDERO,

Franco, op. cit., pag. 240.

42 ARMBRUSTER; Die Entwicklung del Verteidigung in Strafsachen, 1980, cit. en GOESSEL, Karl Heinz, op. cit., pag. 12.

43 Ver SUAREZ, Santiago Gerardo; Los fiscales indianos. Origen y evolucién del Ministerio Pdblico, Biblioteca de la Academia Nacional
de la Historia, nro. 227, Coleccion Fuentes para la historia colonial de Venezuela, Caracas 1995, pag. 285. Pero ello no significaba que no
tuvieran un “defensor” en sus causas; oficio que recaeria en los flamantes cargos de “protectores-fiscales”.

44 ENCINAS, Diego de; Cedulario Indiano, IV, rep. Facsimil de la ed. de 1576, Madrid, 1945-1946, pags. 375, 376.

45 Solicitud al rey de parte del Obispo de México, Luis de Velasco, en BAYLE, Constantino; E/ protector de indlios, en Anuario de Estudios

Americanos, Il. Madrid, 1945, pags. 99-100.



ens ayos o

de defender a los indigenas. La “Instruccién de
regentes” de 1776 asigna al fiscal del crimen
el oficio de protector de naturales. Si el fiscal
del crimen, en el ejercicio de su cargo de pro-
tector se encontrare imposibilitado de acusar a
los indios en las causas seguidas contra ellos,
la acusacién correria a cargo del fiscal en lo
civil, o se designaba un abogado para que de-
fienda a aquellos (Real Cédula de 1792).4

Pero retomando los efectos provocados por
el procedimiento inquisitivo, lo cierto es que el
mismo sistema inquisitivo también coadyuvé al
defensor a pervertirse, y en cierta manera a au-
toeliminarse. Como sefiala Goessel, era éste el
tltimo peligro de sistema, igualmente conver-
tido en realidad*. Muchos abogados, con-
sustanciados con la necesidad de perseguir la
verdad objetiva, establecieron un compromiso
superior con la administracion de justicia antes
que con las necesidades de su representado.

Fue precisamente con las reformas ilus-
tradas cuando la defensa técnica, reducida du-
rante siglos por la inquisicién, asumié la forma
moderna de la asistencia legal obligatoria.*®

Debi6 esperarse hasta la Revolucién Fran-
cesa® para que se aboliera definitivamente la
prohibicién de intervencién del defensor técni-
Co; y para que se echara luz sobre los presu-
puestos de intervencién de la misma. En su
discurso del 14 de diciembre, en el seno de la
Asamblea Constituyente de 1790, decia
Robespierre®:

“Ahora, ¢a quién pertenece el derecho de
defender los intereses de los ciudadanos?
A ellos mismos, este es el derecho mas sa-
grado, el mas imprescindible de todos, es

el derecho de la defensa natural.

Si no es consentido a mi mismo defender
mi vida, mi libertad, mi honor, mi fortuna, o
bien recurriendo a quien considero el mas
probo, el mas iluminado, el mas fiel a mis
intereses...entonces Ustedes violan al mis-
mo tiempo la ley sagrada de la naturaleza
y de la justicia, y todas las nociones del
orden social.”

En ese mismo discurso, que abarcaba en
plenitud la tarea de la reforma del ordenamiento
judicial, se preveia también el patrocinio legal
“de oficio” y en forma gratuita.

A pesar de que desde la Revolucién Fran-
cesa se sent6 el principio de que no es posible
negar a los acusados la asistencia de un de-
fensor de libre eleccién, y de la redaccion practi-
camente “copiada” que tienen las Conven-
ciones Internacionales sobre proteccién de De-
rechos Humanos en relacion a la redaccién pro-
puesta por Robespierre: “Derecho a defenderse
personalmente o tener la asistencia de un de-
fensor de su eleccién” -Art. 8.2.d) CADH; Art.
6.3.c) CEDH; Art. 14.3.d) PIDCyP-, el derecho
procesal penal de nuestros dias sigui6 ofre-
ciendo muestras de limitaciones al mismo. Con-
cretamente en Alemania, con el fin de obtener
un instrumento idéneo para la lucha antite-
rrorista, se introdujeron en su Ley Procesal Pe-
nal, en 1974, normativas que habilitaron la
imposibilidad, para un abogado defensor
determinado, y por motivos tasados legalmente,
de defender en un proceso penal o en otros, a un
imputado o imputados, igualmente determinados®.

Y disposiciones como la sefialada, en don-
de subyace la idea del abogado defensor como
6rgano de apoyo a la administracién de

46 Ver, por todos, SUAREZ, Santiago Gerardo; op. Cit., pags. 267-294.

47 GOESSEL, Karl Heinz; op. cit.,, pags. 14y 15.

48 Introducida en la regién italiana de Piamonte ya en 1770, y en Toscana en 1786.

49 Como sefiala JIMENEZ DE ASUA, Luis; Tratado de Derecho Penal, Losada, Buenos Aires, 1956, T. . “a partir de la Revolucion Francesa
comienza verdaderamente el movimiento codificador que, tanto en materia sustantiva como adjetiva penal consagra algunos de los princi-
pios de garantias a los derechos del individuo...la segunda fase del procedimiento se caracteriza por notas de oralidad, publicidad y
contradictoriedad dandose amplias oportunidades a la defensa” (pag. 309).

50 BATTISTA, Anna Maria (al cuidado de); ROBESPIERRE, | principi della democrazia, CLUA, Pescara, 1983, pag. 69.
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justicia®, provocan la necesidad de toma de
posicion -dogmatica y de politica criminal- acer-
ca del rol del defensor técnico en el proce-
dimiento penal.

El ejercicio “dual”, y concurrencia de dos
sujetos procesales diversos en la defensa de
uno de ellos, puede alcanzar niveles de con-
flictividad, y hasta es natural que ello ocurra;
pero no puede hacer perder de vista la inde-
pendencia técnica que tiene el defensor para
intervenir autbnomamente en el proceso, aun-
que ésta independencia sea mas limitada frente
a su propio defendido®?, porque es éste el titular
del derecho.

En otras palabras, la especial relacion de
confianza que une al imputado con su defensor
no puede hacer perder de vista que el abogado
actua en virtud de sus conocimientos y respon-
sabilidad profesional, y por ello, posee idonei-
dad para llevar a cabo la estrategia defensiva
que mas favorezca la posicion de su defendido.
Pero el defensor “se debe” alimputado, y en el
marco de respeto ala ley que le impone su pro-
fesidn, interviene autbnomamente en el procedi-

miento de la manera mas beneficiosa para los
intereses del mismo, que es el destinatario de
los efectos de su actividad, no pudiendo “des-
conectarse” ni de las solicitudes®, ni de las
indicaciones de aquél.

[1.3. Presupuestos de intervencion
del defensor piblico

Una primeray elemental cuestién de igual-
dad sustancial, es la que fundamenta la obliga-
cion de asistencia técnica a favor de quien,
imputado en causa penal, no tenga posibili-
dades de designar un defensor “de confianza”.

Pero en el &mbito de la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos, la irrupcién del
defensor publico (independiente de su gra-
tuidad o no), se produce ante cualquier si-
tuacién de carencia de defensor particular, (sal-
vo los casos de autodefensa permitidos por el
juez, en tanto no violen su defensa eficaz). Asi
sefiala el art. 8.2.e) de la CADH; “Derecho
irrenunciable de ser asistido por un defensor
porporcionado por el Estado, remunerado o no
segun la legislacion interna, si el inculpado no

51 El legislador alemén, como medida de reaccién estatal contra el terrorismo, habia creado nuevos tipos penales contra la formacién
de asociaciones terroristas, y desde el aspecto procesal, optd por imponer limitaciones al derecho de defensa, regulandose —entre
otras limitaciones- la exclusién del abogado sospechoso de connivencia con su mandante, en un proceso penal contra éste por delito
de terrorismo. No obstante, la jurisprudencia alemana, tiempo antes de esta disposicion, posibilité la exclusién del abogado defensor,
fundandose en el abuso cometido por quien debe desempefiar un papel de érgano —aunque independiente- colaborador de la
Administracién de Justicia; para un estudio integral de la cuestion, GOMEZ COLOMER, Juan Luis; La exclusién del abogado defen-
sor de eleccion en el proceso penal, Bosch, Barcelona, 1988. El carécter particular del defensor en el procedimiento penal, sobre
quien pesa la obligacién de verdad y justicia, consecuencia de su consideracién como 6rgano de la administracién de justicia,
encuentra consagracion legislativa en el tipo contenido en el § 258 StPO cadigo penal aleméan —-Obstruccion de la punicién-: “ I. Quien
obstaculice a propdsito o intencionadamente, total o parcialmente, que otro sea castigado o sometido a una medida (§ 11, apartado
1, nimero 8) de acuerdo a la ley penal por razon de un hecho ilegal, sera castigado con pena privativa de libertad de hasta cinco afios
o con multa. Il. lgualmente seréa castigado quien, a propésito o intencionanadamente, total o parcialmente, obstaculice la ejecucion de
una pena o medida impuesta contra otro.”

52 Idea implicitamente admitida por CARNELUTTI, Francisco; El problema del Defensor Penal, en Cuestiones sobre el Proceso Penal,
E.J.E.A, Argentina, 1971, pag. 223. La jurisprudencia alemana, a la que sigue la mayor parte de la doctrina, considera al defensor un 6rgano
independiente de la administracion de justicia, que se encuentra junto al imputado como asistente, pero que también esta obligado por los
intereses de una administracion de justicia penal funcionalmente capaz (teoria del drgano); frente a esa concepcién, se dirigen los represen-
tantes de la “teorfa de los intereses”, quienes sostienen que es funcién del defensor ayudar por derecho propio al imputado en la salvaguar-
da de intereses individuales. Ver, por todos, ROXIN, Claus; Strafverfahrensrecht, 25 edicién, Munich; en su edicién castellana: Derecho
procesal penal, trad. de Gabriela Cérdoba y Daniel Pastor, ed. revisada por Julio B. J. Maier, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2000, pag.
133. Para Roxin, el defensor esta llamado exclusivamente a hacer valer los intereses de la defensa del imputado, legitimados por laley, y en
esa funcion es érgano de la administracion de justicia (op. cit., pag. 135). En el procedimiento italiano, en cambio, la figura del defensor
penal se presenta rodeada de garantias mas amplias para la defensa del imputado, a punto tal que se le reconocen poderes de investiga-
cion independiente con similares implicancias en relacion a la prueba que las que goza el ministerio publico. Ello, sobre todo a partir de la
reglamentacion del nuevo art. 111 de la Constitucion, normativa que regula el “Giusto Processo’.

53 En igual sentido, MORENO CATENA, Victor; La defensa en el proceso penal, Ed. Civitas, Madrid, 1981, pag. 42.

54 Sin duda, los matices que muestra la relacién defensor técnico - imputado, y su reflejo en el procedimiento, es uno de los campos de
mayor conflictividad en esta materia, y es muy dificil, y hasta inconveniente, establecer reglas rigidas de actuacion del defensor técnico,
bastando con asegurar los &mbitos para la libertad de actuacién de cada uno de los sujetos. Por otra parte, tanto las normas contenidas
en los cédigos procesales, como las deontolégicas que regulan la profesién de abogado suelen contener preceptos generales sobre el
particular. Uno de los campos donde el nivel de conflicto entre la actuacion de la defensa material y la defensa técnica alcanza su mayor
intensidad, es el que se verifica con la presentacion por parte de los imputados de recursos in forma pauperis.
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se defendiere por si mismo ni nombrare
defensor dentro del plazo establecido por la
ley’. Entonces el juez debe “integrar” la de-
fensa, proveyendo un defensor oficial no sélo
en los casos en los que el imputado por obsta-
culos econémicos o de cualquier otra indole no
ha podido hacer uso de su derecho a la eleccién
de un defensor de confianza, sino también en
los casos en que directamente no lo ha desig-
nado; o que habiendo ya tenido un abogado
particular, éste renuncia o abandona a su asis-
tido. Se incluyen a la vez, los casos de presen-
taciones de los imputados denominadas por la
doctrinay jurisprudencia “in forma pauperis’=.

Claro esta que el sistema no puede con-
siderarse satisfecho por la mera constatacion
de que en el proceso se ha presentado un
defensor publico. En el leading case Artico® el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos esta-
blecié la necesidad de la efectiva asistencia del
defensor publico asignado, afirmando que “si
las autoridades advierten que la asistencia es
meramente nominal, vienen obligadas a sustituir
al abogado o a obligarle a cumplir con su obli-
gacion”, debiendo los Estados remover los obs-
taculos precisos para conseguir que el respeto
a los derechos sea efectivo. En el caso Artico,
el letrado designado de oficio no quiso hacerse
cargo de la defensa, pero no hizo saber tal

decision a los tribunales, los que siguieron
considerando al mismo como abogado del Sr.
Artico. El imputado habia puesto esto en
conocimiento del tribunal y del fiscal, pidiendo
la sustitucién por otro, sin suerte. El TEDH se-
fialé que “ante tales circunstancias incumbia a
las autoridades italianas competentes actuar de
manera tendiente a garantizar al demandante
el ejercicio efectivo del derecho que ellas ha-
bfan reconocido. Les cabian dos soluciones:
sustituir al abogado... o, llegado el caso, obli-
garle a cumplir su tarea. Dichas autoridades
eligieron la tercera, la pasividad, cuando el res-
peto al convenio exigia por su parte la adopcién
de medidas positivas”.

Pero el limite de mayor conflictualidad entre
el imputado y el defensor técnico, se presenta
cuando al primero, que no ha hecho uso de su
facultad de designar un defensor de confianza,
se le designa un defensor publico que es re-
chazado por el mismo con la argumentacion
de que prefiere defenderse solo.

Naturalmente que cuando se alude ala “de-
fensa técnica obligatoria” no se quiere significar
que la asistencia de un abogado dotado de
capacidad profesional sea una obligacién para
elimputado, sino que es un derecho -que puede
ejercer o0 no-*, y sin perjuicio de la obligacién

55 Se consideran asf las peticiones informales realizadas por imputados en causa penal (generalmente de quienes estan privados de su
libertad) que al no tener firma de letrado carecen de los requisitos formales exigidos para las solicitudes judiciales. La Corte Suprema de
Justicia la Nacién Argentina, desde hace mas de un siglo, ha sentado la doctrina de que estas presentaciones “mas alla de los reparos
formales que pudieran merecer en sus reclamos, deben ser consideradas como una manifestaciéon de voluntad de interponer los
recursos de ley, y que es obligacién del servicio de justicia suministrar la debida asistencia letrada que les permita ejercer la defensa
sustancial que corresponde...por ello ha sido, por siempre, una cuestién de equidad, apartarse del rigor del derecho para reparar los
efectos de la ignorancia de las leyes por parte del acusado o del descuido de su defensor’ (Fallos CSJIN 5:459; 192:152; 237:158;
255:91; 308:492; 308:1934; 310:1934; 311:2502 —los resaltados me corresponden-); en tal caso, la Corte Suprema ha ordenado a los
Tribunales la debida tramitacién de las causas con la pertinente asistencia letrada, todo a fin de cumplimentar con el derecho a la
asistencia técnica efectiva en causa penal. Sin embargo, un reciente pronunciamiento del mas alto Tribunal, aunque con disidencias, ha
desvirtuado su propia doctrina al exigir que a los efectos del recurso extraordinario, la notificacién idénea para el comienzo del plazo de
interposicion, era la notificacion al domicilio de la defensa técnica, a quien deben notificarse las resoluciones que resuelven recursos de
naturaleza extraordinaria, como el de casacion.; y considerandose extemporanea la presentacion realizada por un imputado luego del
vencimiento del plazo ortorgado a la defensa técnica. La minoria del Tribunal, en cambio, resolvié que la inactividad de la defensa
técnica no puede perjudicar el derecho de recurrir por expiracion del plazo legal. (CSIN; “Albarenque, Sixto Omar s/delito de favorecimiento
de evasion en concurso ideal con el robo agravado por el uso de armas — causa 1078-", resuelta el 30 de junio de 1999).

56 TEDH, caso “Artico” del 13-5-80.

57 Independiente de la interpretacion asignada al t¢émino “irrenunciable” usado por la CADH para el reconocimiento de este derecho en
su art. 8.2.e). El hecho de que se hable de “derecho irrenunciable” a contar con un abogado, provoca necesariamente la reflexion sobre
el caracter del instituto. Algunos autores como Alex Carocca Pérez, consideran que siendo la autodefensa el medio natural de ejercicio
de la defensa material es lo Unico irrenunciable; y que en los casos en que se requiere obligatoriamente de la defensa técnica atn en
contra de la voluntad del interesado, se trata de un requisito no impuesto por la defensa, sino que es manifestacién de una garantia
distinta —la del debido proceso o de la tutela judicial efectiva-: en CAROCCA PEREZ, Alex; op. cit., pags. 508 y 509. Las consecuencias
de esta discusion son de relieve, y se relacionan ala vez con el tipo de relacion que une a la defensa material con la defensa técnica. Pero
en el marco que sefiala la norma, y més alla de si es posible hablar de “derechos obligatorios” lo importante es que la defensa técnica se
funde inevitablemente con la defensa material, complementandola.
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del Estado de asegurarla gratuitamente si aquél
no dispone de medios para beneficiarse de ella.

Como oportunamente se anoté, distintas
justificaciones de orden psicolégico y técnico
se han utilizado para imposibilitar la depen-
dencia exclusiva de la defensa técnica de la
voluntad del imputado. Para autores como Julio
Maier, el hecho de que haya previsiones tan
exhaustivas y detalladas sobre la necesidad de
la defensa técnica, que se prestaincluso contra
la voluntad del imputado, sélo puede indicar
que el derecho procesal penal, de una manera
muy particular, no considera al imputado sufi-
cientemente capaz para resistir la persecucién
penal;

A los tipos de justificaciones referidos, se
le suma uno de orden procesal; en el sentido
de que el interés publico no podria admitir que
el Estado consintiera una actividad defensiva
que obstaculice la regular administracién de la
justicia y la ordenada tramitacién del proceso;
ademas, la “voz” del justiciable deberia encua-
drarse en las formas rituales predispuestas por
el legislador”.®

Desde un punto de vista general, estas
posturas consideran que la voluntad del
imputado es legitima en tanto tienda a una
defensa eficaz %, y es irrelevante cuando se
orienta en sentido contrario. Entonces, la inercia
o indiferencia del mismo, o una decision de ex-
presa renuncia a su defensa, deberian por tanto
considerarse inadmisibles.®*

En los paises latinoamericanos ha sido
comun que las normas de procedimiento con-

sientan la autodefensa del imputado, segin la
férmula “siempre que no perjudique la eficacia
de la defensa y no obste a la normal sustancién
del proceso”, asi; art. 104 C.P.P. Naci6n
Argentina; art. 80; C.P.P. Costa Rica; art. 134
C.P.P. Venezuela; art. 92 C.P.P. Guatemala.®?

En tanto el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (PIDCyP) establece en su art.
14.3.d) el derecho del imputado a que se le
nombre defensor de oficio “siempre que el inte-
rés de la justicia lo exija’, abre un campo de
decision judicial que escapa a la decisién del
imputado, y que aparece como demasiado am-
plia incluso para el propio entendimiento juris-
prudencial. La norma tiene mayor incidencia en
el derecho europeo, porque contrariamente a
lo dispuesto en la CADH, el Convenio Europeo
de Derechos Humanos -de manera similar a lo
dispuesto en el PIDCyP-, habilita la intervencién
de un defensor publico “en tanto lo exijan los
intereses de la justicia’.

¢ Significa esto que en el &mbito de la CADH
son mas restringidas las posibilidades de per-
miso de la autodefensa penal? Sin embargo, el
punto de verdadero quiebre de la cuestién tuvo
lugar en ltalia. La idea de defensa como “obliga-
cion” fue sostenida por los Tribunales que re-
chazaron las diversas cuestiones de legitimidad
constitucional suscitadas en sendos procesos
por terrorismo, a partir del expreso rechazo a
la defensa técnica por parte de los imputados.®

Contra de lo que podria pensarse, la cues-
tién permanece hoy abierta y es materia de de-
bate; pero ademas, adita otro elemento a la
importancia de instauracién de servicios de

58 MAIER, Julio B. J.; op. cit., pag. 551.

59 Ver FAVINO, Luigi; op. cit., pag. 691, también, VELEZ MARICONDE, Alfredo, op. cit., pag. 382.

60 La Corte Suprema de Estados Unidos, habia resuelto ya en el afio 1932 (“Powell vs. Alabama’) que en virtud de la Sexta Enmienda de la
Constitucion se garantiza un abogado alos indefensos, y para que resulte asi, “elacusado sin defensor debe seridéneo para la autorrepresentacion,
circunstancia que la establece el juez’. La Enmienda VI dice asf: “el acusado gozara del derecho...a la asistencia de abogados para su
defensa’. En el afio 1963 la Corte (“Gideon vs. Wainwright’) mantuvo que los acusados indigentes en casos de delito mayor tenian un derecho
sin restriccion de ser representados por un abogado proporcionado por el gobierno, y en 1971, en “Argersinger vs. Hamlin” que en la ausencia
de una renuncia conciente e inteligente, ninguna persona puede ser encarcelada por ningtin delito...a menos que haya sido representada por
un abogado en el juicio. Segin un estudio, en 1973, a causa de la jurisprudencia citada, la proporcién de acusados enfrentando cargos de
delito mayor que eran representados por abogados financiados por el gobierno habia aumentado practicamente de cero una década atras, a
un 65 %; en Mc. DONALD, W.,; The Defense Counsel, Sage Publications, Beverley Hills, 1983, nota 17. P4g. 81.

61 En este sentido, VELEZ MARICONDE, Alfredo; op. cit., pag. 381y sgtes.

62 En cambio, otros ordenamientos procesales no regulan expresamente esta posibilidad, como lItalia.
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asistencia legal eficientes, porque debe “jus-
tificarse” la decision judicial de no permitir al
imputado defenderse por si mismo y tener que
“tolerar” la imposicion de un defensor puiblico
con cuya asignacion el interesado no estaba
de acuerdo.

Ello, que se relaciona con la discusién acer-
ca de la disponibilidad o no de los derechos
fundamentales, y en lo que tiene que ver con la
asistencia juridica “publica”, desemboca en
que ya no podria en estos casos hablarse de
“derecho a” (asistencia juridica) integrado en
un “derecho de”, sino de una imposicién del
Estado que responde a principios generales de
la debida administracién de justicia, y desco-
nectado por tanto de las razones justificantes y
de proteccion del derecho de defensa. En
suma; que no puede en estos casos aludir al
derecho de defensa, sino de imposicion de la
defensa o de un “deber” para el imputado.

Con mayor razén la atencién debe girar
sobre cémo organiza el Estado el servicio de
asistencia técnica, y cémo lo controla; porque
la asignacion de un defensor publico, como
vimos, no puede considerarse satisfecha por
el simple dato de que en el proceso se ha asig-
nado un defensor técnico. Ello considerando
que la declarada inspiracién de un modelo
acusatorio implica, de manera casi ineludible,
una decisién de refuerzo de los poderes sobre
la vertiente del defensor, y segun el empuje
reformador, el perfil de la autodefensa tiende a
permanecer en un cono de sombra, cediendo
paso alareformulacion de la figura del defensor
técnico. En este sentido, la necesaria igualdad
de armas entre acusador e imputado exige que

este Ultimo esté asistido por un defensor en
situacién de competir con el ministerio publico.

[1.4. Lacuestion de la gratuidad del servicio

La cuestion de gratuidad o no del servicio
de defensa publica penal , es una de las méas
algidas en este tema. Entre otras razones,
porque confluyen principios de derecho que
pueden resultar encontrados, normas interna-
cionales que sefialan disposiciones no necesa-
riamente homogéneas, e incluso disposiciones
internas de los Estados que terminan aportando
mayor confusién al asunto.

La Convencion Americana de Derechos Hu-
manos, establece en su art. 8.2.e) el “derecho
irrenunciable de ser asistido por un defensor
proporcionado por el Estado, remunerado o no
por la legislacion interna, si el imputado no se
defendiese por si mismo ni nombrare defensor
dentro del plazo establecido por la ley’, mien-
tras que la Convencién Europea de Derechos
Humanos, reconoce el derecho de, “..si no tiene
los medios para retribuir a un defensor, poder
ser asistido gratuitamente por un abogado de
oficio, cuando lo exijan los intereses de la justi-
cia” (Art. 6. 3. ¢); y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos: “siempre que el
interés de la justicia lo exija, a que se le nombre
defensor de oficio, gratuitamente, si careciere
de medios suficientes para pagarlo” (Art. 14.3.d).

Del conjunto de normas aqui enumeradas,
y en un sentido literal, se deriva: que la CADH
otorga la provisiéon de un defensor de oficio
cuando el imputado no lo tuviere e indepen-
dientemente de si tenia medios para pagar un

63 La cuestién de legitimidad constitucional de los arts. 125 y 128 del antiguo c6digo procesal italiano, promovida por el Tribunal de Cuneo, ord. 24
de noviembre de 1978, y por el Pretor de Torino, ord. 23 de noviembre de 1978, en Giurisprudenza Constituzionale, 1979, l, pag. 488 y sgtes, en
relacién alos arts. 3y 24 ; ademéas por el Pretor de Torino, ord. 30 de noviembre de 1978, Giur. Cost., 1979, Il, pag. 826; G.I. Monza, ord, 14 de marzo
de 1979, Giur: Cost, 1979, Il, pag. 1206; Corte Assise Cuneo, ord. 10 de abril 1979, Giur. Cost., 1979, Il, pag. 1207, y Tribunal Torino, ord. 5 de abril
de 1979, Giur: Cost. 1979, Il, pag. 1211, todo en relacion a los arts. 2, 3, 10, 11, 21 e 24 de la Constitucion ltaliana, y los arts. 6.3.c) dela C.ED.H. y
14.3.d)del P1.D.C.y P, que ha sido declarada infundada por la Corte Constitucional el 10 de octubre de 1979, sent. Nro. 125; Giur. cost,, 1979, pag.
852, y sent. Nro. 188 del 22 de diciembre de 1980, Giur. Cost,, pag. 1612. La Bibliografia sobre el tema es cuantiosa, incluso en la actualidad. Ver,
por todos, GREVI, Vittorio (al cuidado de); /l problema dell’ autodifesa nel processo penale, contributi di M. Chiavario, V. Denti, C. Fiore, A. Giarda, A.
Melchionda, J. Paroni Eumi, G. Pisapia, M. Scaparone, M. Siniscalco, G. Vasall, en Giustizia Penale oggi/1, serie di diritto, Zanichelli, Bologna, 1977,
y MARAFIOTI, Luca; Scelte autodifensive dellindagato e alternative al silenzio, Ed. Giappichell, Torino, 2000. Para Maier, el hecho de que existan
mayores exigencias para la defensa técnica en sede penal, se explicaria por la mayor importancia politica del procedimiento penal y por la
supremacia de los bienes o valores juridicos que en él se ponen en juego; en MAIER, Julio B. J.; op. cit., pag. 541.
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abogado; pero no asegura que ese defensor
publico sea siempre gratuito; que la Convencion
Europea otorga el derecho a ser asistido
gratuitamente en caso de que el imputado no
tenga medios para retribuir a un abogado, y en
tanto lo exijan los intereses de la justicia; y
finalmente, que para el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, lo determinante
para asignarlo, es el “interés de la justicia”,
siendo gratuito sélo si el imputado no tenia
medios suficientes, y por tanto, pudiendo ser
solventado por el mismo si contaba con los
medios suficientes para ello.

Como primera cuestion, vuelve aqui a
presentarse el inconveniente del uso de formulas
laxas como la de “interés de la justicia”, a la que
se adita ahora la de “medios suficientes”; como
segunda, la incidencia de regulaciones internas
de los paises que no siempre siguen la linea de
los Pactos, y aun la propia jurisprudencia inter-
nacional excesivamente casuisticay de la cual no
siempre es posible extraer enunciados categoricos.

Entonces si, como vimos, es el juez quien
determina en Ultima instancia la viabilidad de
la autodefensa, y negandola impone obliga-
toriamente la actuacién de un defensor publico
al no autorizar la autodefensa excluyente, podria
perfectamente presentarse el caso en donde
el imputado con medios suficientes no quiera
nombrar abogado porque considera que solo
puede ejercer su defensa, entonces el sistema
le responde asi: “Le impongo un abogado, y
encima, se lo cobro” (si el sistema interno no
establece la gratuidad en todos los casos).

Por caso, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos considera que la posibilidad de de-
fenderse por si mismo no excluye el derecho a
ser asistido de abogado. Y que este derecho
existira siempre que la complejidad del caso lo
requiera, ya que sin los servicios de un experto
resulta dificil para el particular el examen de
las cuestiones juridicas.5

Por otra parte, y mirado desde un angulo
exactamente inverso, si en los paises latinoame-
ricanos, por imperio de la CADH, la provision de
un defensor publico opera en todos los casos
donde el imputado “no se defendiere por si
mismo ni nombrare defensor dentro del plazo
establecido...”, y suponiendo que el servicio sea
siempre gratuito, y suponiendo también -como
debe ser- que se cuenta con un nivel importante
de profesionalidad de quienes prestan la funcion
de defensores publicos, los propios servicios de
defensa publica penal podrian “saturarse” con
la cantidad de casos, que idealmente podrian
llegar al ciento por ciento. La primera cuestion
es si, resuelto de esta manera, no derivaria en
cuestionamientos de competencia desleal por
parte de los abogados de profesion libre; y la
segunda, si consideramos que el sistema co-
rrecto es la gratuidad en todos los casos, enton-
ces, ¢para qué queremos, o en todo caso cual
es el rol desempefiado por los abogados de
profesion libre en el &mbito penal?®

Uno de estos abogados de profesion libre
podria sumarse al debate y argumentar que por
lo menos a él lo elige su propio cliente, mientras
que en la mayoria de los sistemas de defensa

64 TEDH, en el caso Pakelli del 25-4-83, y en el caso Granger del 28-3-90.

65 En Colombia y en Per(, por ejemplo, y segln datos de diciembre de 1997, el nivel de casos asignados a la defensa publica en
relacion a la poblacién penitenciaria total superaba el 62% (Los Sistemas de Defensa Ptblica en Bolivia, Colombia y Perti. Un anélisis
comparado; Comisién Andina de Juristas, Lima, 1998, pags. 71y 72). En Argentina se ha producido en los ultimos afios un crecimien-
to extraordinario del porcentaje de casos que lleva la defensoria oficial. En el &mbito Federal y de la Ciudad de Buenos Aires, las
estadisticas cruzadas de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y de las Defensorias Publicas Oficiales ante los Tribunales Orales
en lo Criminal, arrojan guarismos muy elevados, sobre todo en relacién a las causas ingresadas en etapa de juicio oral: mientras que
en el afio 1994 el porcentaje de cobertura de casos de la defensa oficial en relacion al total de casos ingresados a los Tribunales
Orales en lo Criminal era del 64%, en 1995 del 68%, en 1996 del 70%, en 1998 del 83%, en 1999 del 82 %, hasta llegar en el primer
semestre del afio 2000 al 92% de los casos totales. Piénsese entonces que sélo el 8% de abogados particulares tienen participacion
en este ambito (del Informe Anual de la Defensoria General de la Nacién al Congreso Nacional, marzo de 2001). En algunos paises
que prevén sistemas mixtos de asistencia legal, se establecen de antemano segmentos de participacion de cada grupo. Asi, en
Inglaterra, donde prevalece el sistema judicare (abogados de profesién libre brindando defensa de oficio), no se habia permitido a los
Centros de derecho (clinicas juridicas) tramitar asuntos penales que involucraran a adultos, con el argumento de competencia
profesional. (ver, por todos, CAPPELLETTI, M. & GARTH,B.; Access to Justice, Ed. Giuffre-Sijthoff, 1979).
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publica (de oficio u oficial), quien tiene a su
cargo la administracion del sistema designa a
los abogados en los casos concretos. Y razon
no le falta; no es lo mas comun que se brinde la
imputado la posibilidad de designacion de un
abogado de su eleccion personal para que
actte como defensor publico.

Pero la gran cantidad de causas tramitadas
por la defensa publica tiene también impor-
tancia —si se opta por la gratuidad en todos los
casos- en relacion al “desbalanceo” de la carga
de trabajo que provoca en los sistemas de
defensorias oficiales, lo que deriva en una “nue-
va desigualdad”; porque los defensores publi-
cos no pueden dedicarse con igual nivel de
eficiencia a tantos casos. Y los datos que brinda
la realidad no pueden soslayarse con afirma-
ciones que prescindan de ella, y que provoquen
falsas expectativas acerca de una posibilidad de
cobertura del servicio que en verdad no es tal.

Segun la clasica férmula Aristotélica®, “La
justicia consiste en igualdad, y asi es, pero no
para todos, sino para los iguales; y la desi-
gualdad parece ser justo y lo es en efecto, pero
no para todos, sino para los desiguales”. Por
eso, la legislacion interna debe preveer meca-
nismos para que se pueda brindar una asiste-
ncia técnica eficiente en todos los casos en que
se requiera la actuacion de la defensa publica;
pero no puede exigir a quienes no tienen me-
dios suficientes para elegir un abogado de su
confianza, que se hagan cargo de remunerar a
quien el sistema les provey6 para asegurarles
un juicio justo.

De todas maneras, las soluciones no son
univocas, y la decision sobre la gratuidad o no
del servicio para el imputado, como obser-
vamos, debe considerar situaciones diversas
a las que no siempre es facil responder con
medidas igualmente justas y apropiadas.

lll. Los modelos de prestacion del
servicio de defensa publica

Existe una intima conexion entre las pre-
misas en las que se asienta el Estado de Dere-
cho, el disefio de los modelos procesales, la
manera en que se organiza la justicia y la instau-
racion de mecanismos disefiados para procurar
la igualdad en la defensa de los derechos.

En el &mbito sefialado por los Convenios
Internacionales de Proteccién de Derechos
Humanos, se impone a los Estados-Parte el de-
ber de garantizar los derechos reconocidos en
los mismos, adecuando sus legislaciones inter-
nas y adoptando politicas para facilitar su ejer-
cicio y disfrute. Este es el sentido de la clausula
contenida en el art. 8.2.e) de la CADH, en tanto
sefiala el “derecho irrenunciable de ser asistido
por un defensor proporcionado por el Estado”.

Hoy, el desafio no es tanto la estanda-
rizacion normativa, sino la operativizacion de
postulados y la remocién de obstaculos que
impiden aquella concrecion. Por eso se debe
atender a los instrumentos reales y operantes
que se valen los Estados para garantizar la
defensa publica, y a las formas con las cuales
buscan satisfacer el derecho fundamental de
la defensa técnica en sede penal.

Como se dijo al comienzo, la circunstancia
de que a fin de cumplimentar la garantia
protegida, el Estado asigne un defensor
“publico”, debe ser considerada sin ningun tipo
de diferenciacion con la defensa “particular”, a
los efectos del propio desenvolvimiento
procesal y de las relaciones entre los sujetos
procesales. Sin embargo, y quizas hasta ayuda-
do por una cuestion terminoldgica (no es de-
fensor “de confianza” segun la definicion de los
codigos procesales), el defensor pablico inicia
su intervencion profesional con un reto principal:
establecer, antes que nada, una relaciéon de

66 ARISTOTELES; Politica, Ed. de J.Marias y M. Araujo, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1983, pag. 83.
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confianza con su asistido, la cual debera primar
independientemente de cualquier tipo de re-
lacion que una al abogado con el organismo
que administra y gestiona el servicio de asis-
tencia legal, establecido —justamente- para ase-
gurar una defensa eficaz a partir del vinculo
imputado-defensor técnico.

El punto de partida para todo andlisis de
sistemas de defensa publica, debe considerar:

1. Cuéleselmodelo o disefio elegido para
la prestacion del servicio

2. Quién administra el sistema, cémo se
organiza y controla la eficiencia de la
prestacion

3. Cuél es el mecanismo de seleccién de
abogados y de qué manera se asignan los
casos individuales

4. Coémo se financia el sistema

Si bien puede decirse que casi hay casi
tantos modelos de asistencia legal como pai-
ses, el derecho comparado ofrece dos modelos
primarios de asistencia juridica: o la prestacion
depende en forma principal de abogados
asalariados (modelo de Staff de servicio, o
Servicio legal); o la prestacion se realiza a partir
de la utilizacién de abogados en préactica
privada (modelo “Judicare”). A la vez, la
tendencia en un nimero importante de paises
es hacia un sistema mixto, que busca integrar
las ventajas de los dos modelos resefiados®.

Enlineas generales, el sistema que se vale
para el ejercicio de la defensa de abogados
que contintian con su profesién libre, intervienen
en el caracter de “defensores de oficio”, sélo a
partir de que se haya iniciado un proceso, y

suelen ser remunerados por el mecanismo de
“honorario por servicio” (normalmente los
Fondos para hacer frente a los mismos se
conforman con aportes estatales, y eventual-
mente con fondos especiales y de los propios
beneficiarios). El organismo que administra su
funcionamiento (que suelen ser las Asocia-
ciones o Colegios de Abogados), normalmente
se limita a derivar los casos a los abogados, y
en el caso de que se les remunere, a pagarles
las cuentas segun tarifas preestablecidas®®.

El modelo de servicio, en cambio, organiza
su prestacion a partir de instituciones especifi-
cas atal fin (estatales o comunitarias), que utili-
zan abogados a los que se les remunera inde-
pendientemente del nimero de casos que lle-
van. Cuando esa prestacion se cumple a través
de funcionarios publicos, el sistema se deno-
mina “defensa oficial”®®. El concepto se remonta
a Roma antigua, donde ya se preveia la asig-
nacion de un abogado asalariado para los impu-
tados que no pudieran pagar su propia defensa.
En la Edad Media, los puestos de abogado para
pobres y del procurador de caridad, existian
en las Cortes Eclesiasticas, donde eran vistos
como puestos altamente honorables.” Y como
se expreso, para evitar la indefension de los in-
dios en América, el 9 de abril de 1591, se orde-
na que en las ciudades donde hubiere Audien-
cia, “elija el Virrey o Presidente un Letrado, y
Procurador, que sigan los pleytos y causas de
los indios”™. Al insertarse al Protector en la
plantilla audiencial, se fortifica su antiguo rol, y
se le da el titulo de Protector-Fiscal. La novedad,
entonces, esta dada por su integracion al cuer-
po audiencial, al lado del Fiscal titular, su supe-
rior jerarquico, y por la tecnificacion del oficio,
asignado a un letrado™.

67 Para una vision general de los sistemas de ayuda legal, ver ZEMANS, Frederick H.; Modelos Contemporaneos de Servicios de Asistencia
Legal, copia mimeo en “Seminario-Taller Acceso a la Justicia en Nicaragua'; coorganizado por el International Human Rights Law Group, el
Centro Nicaragtiense de Derechos Humanos, el Centro de Mujeres, el Bufete Popular de la Universidad Centroamericana y la Asociacion de
Juristas Democraticos de Nicaragua, Managua, 10y 11 de noviembre de 1996, y en BERIZONCE, Roberto O.; Efectivo acceso a la justicia, Ed.

Platense, La Plata, 1987.

68 Suele ser el Ginico o preponderante modelo de asistencia legal en paises como Francia, Italia, Espafia, Japon, Inglaterra, Holanda y Australia.
69 El modelo de servicio es el sistema que rige en muchos paises de Latinoamérica y en algunos Estados de Norteamérica. Pero encuentra
formas menos desarrolladas en Europa; en especial en Inglaterra, Holanda y Finlandia.

70 ZEMANS, Frederick H; op. cit., pag. 8.
71 Recopilacion de Indiias. 6.6.3.
72 SUAREZ, Santiago Gerardo; op. cit., pag. 285.
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Los andlisis referidos a las ventajas y des-
ventajas de cada sistema, muchas veces sue-
len estan influidos por posiciones corporati-
vistas que presentan el problema desde pos-
turas absolutas, desligadas incluso de la reali-
dad, y que colocan los términos de confronta-
cion en un extremo tal, que terminan convirtién-
dose en discusiones bizantinas™.

En algunos paises de Latinoamérica (por
ej., Boliviay Guatemala), hasta hace diez afios
atras, prevalecian los servicios de asistencia
juridica que basaban su prestacién en el sis-
tema “honorifico”; es decir, en el nombramiento

por el juez de un abogado matriculado que no
percibe honorarios por la defensa ejercida (nor-
ma “ética” de la profesion, que suele estar pre-
sente en la regulacion -via legal o estatutaria-
de la profesion de abogado en casi todos los
paises)’™, mientras que en otros paises como
Colombia y Ecuador, si bien combinado con
otros sistemas, se recurria al mismo de manera
habitual.”® También por aquella época era
sustancial, en relacion al total de casos trami-
tados por la defensa, la asistencia brindada por
los Bufetes Populares organizados por las Fa-
cultades de Derecho (sobre todo en Nicaragua
y Guatemala), en donde los estudiantes, como

73 Asi, “los estatistas” vs “los privatistas”. Un ejemplo de lo afirmado pudo verse en el “Segundo Congreso Nacional de la Defensa Oficial
y preparatorio del Primer Congreso del Mercosur sobre Defensa Oficial’, celebrado en Santa Fe, Argentina, el 3, 4 y 5 de septiembre de
1997. Uno de los temarios propuestos para el trabajo en comisién se denominaba “Importancia de la Coordinacién de la Defensa Oficial
con la Asistencia Juridica Gratuita”. La Comisién Nro. 1 sostuvo por mayoria de sus miembros “que en los hechos no existe este tipo de
instituciones, salvo las que se ocupan de derechos humanos. Algunos profesionales jévenes han empezado a crear Organismos No
Gubernamentales, pero carecen de financiamiento, por lo cual en la practica no puede hablarse de que este tipo de instituciones exista
realmente. El Estado tiene una estructura y tradicion en materia de asistencia y representacion juridica gratuita por lo que no debe
subsidiar a esas O.N.G., ya que si encuentra problemas de presupuesto para la actual estructura, mas los tendra para cubrir otras formas
de esta asistencia y representacion”. Como acotacion al margen, lo que se habia sometido a estudio era el problema de la eficiencia en
la prestacién del servicio y la posibilidad de contar con la asistencia de organismos interesados en la defensa de derechos (lo que
obviamente incluia a las O.N.G. especializadas en “derechos humanos”). Sin embargo, y contrariando la opinién del Congreso referido,
con fecha 26 de enero de 2000, el editorial del diario argentino “La Nacion”, con el titulo “Cien mil ONG's en la Argentina”, sefialaba: “Hay
pues, a fines del siglo XX, un auténtico universo de instituciones solidarias...fenémeno heterogéneo, en términos de sus estructuras
institucionales y sus recursos, factor de acciones diversificadas y expandido por todo el pais, que todavia no es suficientemente conoci-
do...” Por otra parte, y en el caso de la Ciudad de Buenos Aires, al menos diez ONG prestan asistencia juridica en forma absolutamente
gratuita, que se suman al servicio que también prestan otras instituciones intermedias. Desde la vereda opuesta, el propio desarrollo del
modelo de defensorias oficiales desde cien afios a esta parte, se vié permanentemente frenado por el lobby de la profesion legal, “que
temia que un sistema de defensores legales era el primer paso hacia un colegio de abogados socializado”; ver en este sentido ZEMANS,
Frederick H.; op. cit., pag. 10. Lo cierto es que no puede negarse que el Colegio de Abogados, a través de la profesién legal organizada,
generalmente se ha resistido a los esfuerzos por ampliar la gama de servicios ofrecida por las oficinas de abogados (service model); los
argumentos suelen presentarse de manera “absolutista”: “si se pasa a un sistema de planta de servicio, los clientes perderian la libertad
de elegir a su propio abogado; la calidad del servicio se veria comprometida; los profesionales privados serian desplazados poco a poco
por las oficinas de abogados de planta; y el sistema se pondria caro en grado prohibitivo” (Informe de la Law Society of Upper Canada,
1992, pags. 9-10). La critica que realiza Frederick Zemans a esos conceptos (op. cit., pags. 28 y 29) es concluyente: “Estos argumentos
ignoran la realidad de varias maneras. Primero, un cliente pobre no tiene una eleccién efectiva cuando elige a un abogado porque rara
vez conoce a algiin abogado y ademés no tiene forma alguna de evaluar a un miembro especifico de la profesién. Segundo, los estudios
disefiados para medir la calidad del servicio provisto por los sistemas judicare en comparacién con la del servicio de las oficinas de
abogados de planta han demostrado que no hay una diferencia significativa entre los dos modelos. Tercero, si el sector publico puede
entregar servicios legales de manera mas eficaz y/o mas eficiente que los abogados privados, no pareciera haber razén alguna para
concluir que el “desplazar” a los abogados privados tendria un efecto negativo sobre algtin grupo aparte de ellos mismos. Cuarto, no hay
evidencia de que las oficinas de abogados de planta sean méas caras que los planes de judicare...es mas, un estudio de Quebec
concluyé que las oficinas de abogados de planta eran mas econdmicas en la entrega de servicios de asistencia legal en el &mbito civil
y criminal”, en ZEMANS, Frederick; op. cit., pags. 28y 29. Italia, donde se regula por separado la defensa de oficio del “Patrocinio dei non
abbienti” (L.20 julio 1990, 217, modif. El 28 de febrero de 2001), es un caso testigo de la confrontacion entre la poderosa corporacion
profesional (que administra ambos supuestos de defensa publica) por un lado, y sectores importantes de la comunidad académicay de
la magistratura, que proclaman un cambio radical del modelo de servicio en atencién a la ineficiente asistencia en los casos concretos.
Ya la Comisién Bicameral para la reforma de la Constitucional Italiana, en 1997 (sesién del 7 de mayo) habia proyectado dos hipétesis de
proteccion del derecho: hipétesis 1) “El procedimiento se desenvuelve en el contradictorio entre las partes, en condiciones de igualdad,
segun el principio de la oralidad...|la ley asegura el efectivo ejercicio del derecho de defensa, en cada fase del procedimiento, también
de parte de los pobres..”, y la hipétesis 2) “...la ley instituye oficinas publicas de asistencia legal para efectivizar el ejercicio del derecho
de defensa, en toda etapa del procedimiento, también de parte de quien no tiene medios adecuados” (los resaltados me pertenecen); de
todas formas, obsérvese que ninguna de las dos hipétesis encontraron eco en el definitivo texto constitucional que se sanciond como
articulo 111 —“Giusto Processo”, confome surge de la nota 13 de este trabajo. Con fecha 23-26 de noviembre de 2000 se celebr6 en
Venecia el Congresso Nazionale di Magistratura Democratica. En la intervenciéon de apertura del Congreso, el Secretario General,
Magistrado Vittorio Borraccetti sefialé: “en general en el acceso a la justicia, y en particular en la defensa en el proceso penal pesan las
diferencias entre pobres y ricos, pero esto se debe remediar asegurando a todos la posibilidad de tener un defensor técnico...es nece-
sario reconocer que en el tema de acceso a la justicia y de la posibilidad de que todos cuenten con una defensa efectiva, estamos bien
lejos de contar con soluciones normativas adecuadas y suficientes. Merece finalmente ser tomada en seria consideracion la propuesta
de constituir oficinas publicas de consulta y defensa; quien se opone y las critica, debe presentar otros remedios eficaces” Finalmente
fue aprobada como mocién 6 del Congreso: “Los abogados, en cuanto participan de la jurisdiccion, son ademas llamados a concurrir a
la solucion del problema de la tutela jurisdiccional de los pobres...sobre este tema Magistratura Democratica propone la realizacién de
oficinas publicas de defensa retribuidas por el Estado, invitando a los abogados a una abierta confrontacién sobre concretas modalida-
des de actuacion” (los resaltados me pertenecen).
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requisito previo a la graduacion, debian
desarrollar tareas inherentes a la defensa
judicial.

Como bien sefiala Berizonce, el clésico
mecanismo de auxiliatoria caritativa de pobreza
no se compadecia, por diversas causas, con
las exigencias de los nuevos tiempos, ya que
motivos econémicos hacen que los abogados
mas héabiles y experimentados prefieran dedicar
su tiempo a los asuntos remunerativos.” Por
otra parte, todo sistema de asignacion
“honoraria” debe organizar un registro, listado
o turno, porque de otra manera su
implementacién practica se vuelve de
cumplimiento practicamente imposible. Y
quién voluntariamente podria anotarse en la
lista? La experiencia demuestra que en forma
mayoritaria, los abogados jévenes e inexpertos
o los nada jévenes y poco exitosos.”

En el caso de Espafa, el Tribunal
Constitucional sefialé que la propia idea del
Estado Social del Derecho (art. 1.1. CE) “exige
seguramente una organizacion del derecho a
ser asistido de letrado que no haga descansar
la garantia material de su ejercicio por los
desposeidos en un “munus honorificum’ de los
profesionales de la abogacia, pues tal
organizacion tiene deficiencias...””®

Mas alla de la relatividad de sefialar pre-
ferencias por uno u otro modelo “en abstracto”,
lo cierto es que desde la propia definicion del
sistema, se pueden derivar ventajas y desven-
tajas a priori, a saber; en el sistema “Judicare”
si son adecuadamente remuneradas las tareas
profesionales (en general se conforma un fondo

con diversos aportes, estatales y privados),
pueden participar abogados experimentados,
y al ser contratados los abogados sélo segun
cada necesidad, se establece una respuesta
particularizada; ademas, pueden permitir la
libre eleccion de abogado por el beneficiario.
Sin embargo, sus criticas principales suelen
centrarse en la dificultad de control de la efi-
ciencia del servicio, al hecho de que sélo se
activa el sistema cuando ha dado inicio el
proceso, a las dificultades para establecer los
montos de las retribuciones (que son forfa-
tarias), y la conformacién de los fondos de fi-
nanciamiento del sistema, que deben ser eleva-
dos si quieren asegurar la idoneidad del defen-
sor técnico seleccionado. Ademas, han mere-
cido el rechazo ante declaraciones de huelga
de los abogados y no provision del servicio
publico de defensa.

Por otra parte, los modelos de Servicio, en
especial los de defensorias oficiales, nacieron
con el objetivo de eliminar las fallas del sistema
de asesoria legal designada en particular, y las
de la maquinaria de la justicia criminal en
general™. Se distinguen por la especializacion,
cooperacion y division del trabajo, y por estar
financiados casi siempre, en su totalidad, por
fondos publicos. El sistema facilita el acceso a
la asistencia legal a través de sus oficinas alta-
mente visibles y el temprano contacto entre el
abogadoy los imputados. A la vez, en los siste-
mas donde la defensa publica es ejercida por
abogados que responden a una estructura cen-
tralizada y con una direccion unificada, y en
tanto en la mayor porcion de casos penales
totales participan integrantes de la misma, se
desprende facilmente su capacidad para incidir

74 Incluso en los “Principios Bésicos sobre la Funcién de los Abogados”, aprobado por el Octavo Congreso de las Naciones Unidas
sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente, en La Habana, del 27 de agosto al 7 de septiembre de 1990: “3. Los
gobiernos velaran por que se faciliten fondos y otros recursos suficientes para asistencia juridica a las personas pobres, y en caso
necesario, a otras personas desfavorecidas. Las asociaciones profesionales de abogados colaboraran en la organizacion y presta-

cién de servicios, medios materiales y otros recursos”.

75 Ver la investigacion del ILANUD sobre “La defensa publica en América Latina” Estudios sobre Bolivia, Colombia, Costa Rica,
Ecuador, Guatemala y Panama, dirigida por Ana Garita; San José, Costa Rica, 1991.

76 BERIZONCE, Roberto O.; op. cit., pag. 16.

77 Este fue basicamente el sistema utilizado en Estados Unidos hasta entrado el 1900, denominado “Asesoria legal designada”; mediante
el cual la Corte nombraba un abogado que representaba al indigente acusado. Los honorarios eran inexistentes o muy bajos, con lo cual los
abogados designados “recurrian a arrancar un honorario adicional al acusado o a su familia”; en ZEMANS, Frederick H., op. cit., pag. 9.
78 Entre otras, STC 42/1982 (FJ 2); STC 180/1990 (FJ 3); STC 135/1991 (FJ 2).

79 Enigual sentido, ZEMANS, Frederick H.; op. cit., pag. 10.
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no solo en la conformacion de jurisprudencia,
sino en la dinamica general de actuacion de la
justicia®. La burocracia, los salarios en general
bajos® y la rutina, son sin embargo los mayores
riesgos a los que se hayan expuestos los sis-
temas de defensorias oficiales®.

Tampoco pueden soslayarse a los servicios
legales proporcionados por abogados asalaria-
dos y trabajadores legales comunitarios que
operan desde oficinas establecidas en la comu-
nidad, cuyo objeto puede estar determinado por
tipo de cliente, o por tipo de caso®:. Revisten
especial importancia en aquellas regiones que
cuentan con elevados porcentajes de comuni-
dades indigenas.

Los sistemas mixtos, como los que se en-
cuentran en muchos Estados de Estados Unidos,
0 el modelo de Quebec y Ontario®, en Canada,
o incluso el previsto —aunque en forma limitada-
en el anteproyecto del servicio publico de de-
fensa penal de Guatemala®, buscan brindar un
abanico de alternativas para la prestacion del
servicio de modo de responder con agilidad y
eficiencia a las necesidades diversas que pre-
senta larealidad. En suma, orientado a la coyun-

tura especial, permite balancear la carga de tra-
bajo de cada sistema, resolver situaciones de
conflictos de interés y responder con especifi-
cidad al caso planteado, con el objetivo de su-
mar las ventajas de los dos modelos primarios
de prestacion y de neutralizar sus inconvenientes.

Cuestion diversa es la de sobre quién
reposa la administracion y gestion del sistema,
y eventualmente su contralor.

Sin intenciones de realizar un andlisis de las
variadas formas que admite el derecho com-
parado, lo cierto es que en forma habitual las
Asociaciones o Colegios de Abogados ges-
tionan el sistema Judicare, independientemente
del establecimiento de comisiones, o de la asig-
naciéon a dependencias gubernamentales del
control y seguimiento en la materia. En cambio,
en los sistemas de Servicio, si éstos dependen
de la estructura del Estado, hay que tomar la
decision sobre cudl debe ser su ubicacion ins-
titucional y su esquema de direccion®.

Ahora, es importante tener en claro sobre
que punto se busca debatir cuando se discute
la “ubicacién institucional” del servicio de

80 La situacion es asimilable a la de un gran estudio juridico que toma intervencién en la mayoria de casos de un deteminado lugar.En
paises como Argentina y Costa Rica, la actuacion de la defensa oficial ha provocado innumerables avances jurisprudenciales en relacion
a la proteccion de derechos humanos, llegandose incluso ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Piénsese también en
los efectos que sobre los procesos en general tiene la eleccién “generalizada” de la defensa oficial en relacién con la eventual eleccion “en
masa” de mecanismos de simplificacién o suspension de los mismos.

81 Es fundamental en estos casos equiparar remunerativamente a los servicios de defensa con los de la contraparte procesal, el Ministerio
Publico Fiscal; y a ambos con los jueces.

82 En Estados Unidos se han realizado muchos estudios comparativos que intentaron determinar el nivel de eficacia comparativa tanto
entre los defensores publicos y otros programas con apoyo gubernamental, como entre los defensores publicos y los abogados privados.
No obstante algunas sugerencias iniciales (por ejemplo que los abogados contratados conseguian menos condenas, o los defensores
oficiales que se desecharan mas casos), no fue posible extraer de los mismos conclusiones certeras. No obstante ello, de las encuestas a
los propios beneficiarios del servicio surgia un miedo mayor a que los defensores publicos, en tanto empleados del Estado, tuvieren un
compromiso mayor con el mismo que con ellos; en suma, sentian desconfianza; en FLEENEY, Floyd y JACKSON, Patrick G., Public Defenders
assigned counsel, retained counsel: Does the type of criminal defense counsel matter?, en Rutgers Law Journal, 1991, pag. 363, cit. en
ZEMANS, Frederick H.; op. cit., pag. 14.

83 El concepto de las clinicas legales comunitarias se originé en Estados Unidos, y ya en los afios '70 se diseminaron por Holanda, Canada,
Finlandia, Gran Bretafia, Nueva Zelandia y Australia.

84 Sistema mixto con prevalencia del modelo judicare. Un estudio citado por Frederick H. Zemans, op. cit., pag. 27, revela que en Ontario, el
plan de asistencia legal gasté 213 millones en el afio fiscal de 1991, mientras que para financiar las clinicas legales se gastaron 27 millones.
85 Sistema mixto con prevalencia y derivacion a partir del modelo de servicio de defensa oficial penal. Asi, se preveia:

1) Un cuerpo de abogados de planta que atienden prioritariamente la prestacion del servicio, permitiendo el establecimiento de un
cuerpo de abogados especializados, consustanciados con la temética y apoyados por unidades técnicas especfficas; 2) La contrata-
cién por parte del Instituto de la Defensa Publica Penal -y para csos autorizados por la ley- de abogados litigantes por caso especifico o
por un tiempo determinado, principalmente para resolver necesidades que surjan de eventuales conflictos de interés en la defensa, o
sobrecargas de trabajo; 3) La intervencién de entidades o asociaciones vinculadas a los intereses de la defensa publica, para la
prestacién del servicio por sus abogados integrantes; 4) la colaboracién de abogados voluntarios que no reciben honorarios; 5) Excep-
cionalmente, la participacién de abogados del padrén del Colegio de Abogados, cuando todas las previsiones para asignar a un
defensor publico no hayan podido ser efectivizadas; 6) las tareas desarrolladas por los abogados supervisores de los Bufetes Populares,
con objetivos pedagodgicos. En verdad, muchos de los sistemas de defensa oficial establecen subsidiariamente una prestacion mixta
con abogados litigantes “obligados” en virtud de obligaciones éticas de la profesién. Normalmente la intervencion de los mismos se
prevé sin mas, desentendiéndose el disefio de servicio de cdmo se cumple esta prestacion y de cudl es su contralor.
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defensa oficial. Porque ala cuestion ligada a la
ubicacion del mismo, en verdad, lo que le inte-
resa, es si el organismo “depende” de alguna
autoridad que pueda intervenir -directamente
0 no- en las decisiones concretas de direccion
del organismo y de gestion de los casos. Es
decir, lo importante es el nivel de autonomia
funcional en cada caso concreto; de la institu-
cion en relacién a la estructura externa, y del
defensor en relacion a la estructura interna del
organismo.

Desde un punto de vista general -e inde-
pendiente de la validez que pueda otorgarse a
estos argumentos-® suelen indicarse ciertas
ventajas y desventajas de la pertenencia del
servicio de defensa oficial en relacion a cada
uno de los poderes del Estado; asi seria una
“ventaja” la pertenencia al Poder Ejecutivo por
la asignacion de recursos de manera rapida y
eficaz, y una “desventaja” la dependencia de
la misma politica criminal del gobierno de turno;
en relacion al Poder Judicial, seria una ventaja
la unificacion de la carrera judicial con la de
sus integrantes, y una desventaja, la conjuncién
de los caracteres de juez y parte en la cabeza
del mismo organismo (que normalmente se
reserva las facultades Ultimas de sancion y el
poder de nombramiento de empleados y
ejecucion del presupuesto); y en relacion al
Poder Legislativo, como ventaja se cuenta la
posibilidad de integracion representativa de sus
estructuras y la sensibilizacién social, pero tiene
la desventaja de posibles interferencias y
presiones politicas sobre el caracter eminen-
temente técnico del organismo.

El modelo federal argentino introduce la
pertenencia del servicio de defensa publica
oficial a un 6rgano “extrapoder”, segun la ubica-
cion institucional asignada en la reforma cons-
titucional de 1994 (art. 120): El Ministerio
Publico, institucion “bifronte”, en el sentido de
que tiene dos partes perfectamente diferen-
ciadas (Ministerio Publico Fiscal y Ministerio
Publico de la Defensa), independientes entre
si, y con autonomia funcional y autarquia finan-
ciera. El Ministerio Publico, para el cumplimiento
de su funcion, no depende de nadie®.

Una circunstancia particular y absoluta-
mente representativa de la necesidad de auto-
nomia funcional del servicio, se vivié en el deba-
te en el seno de la Convencién Constituyente
Argentina el 15 de julio de 1994, en oportunidad
de analizarse en la “Comision de Sistemas de
Control” sendos proyectos de regulacion del
Ministerio Publico Fiscal. A tal fin, la Convencion
recibe la visita del Procurador General de la
Nacién para intercambiar opiniones sobre
aquellos proyectos. El Procurador comienza su
exposicion explicitando las diversas funciones
que a la fecha tenia el organismo a su cargo
“; Qué es hoy el Ministerio Publico? En el orden
nacional tiene diferentes organismos, como ser
el Ministerio Fiscal, que ejerce la accion
penal...tiene los defensores oficiales, que por
otro lado ejercen la defensa cuando no hay
defensa particular y los asesores de menores,
lo que se denomina Ministerio Pupilar...Todos
tienen la cabeza en el procurador general, y yo
me pregunto ;qué puede pasar cuando vaya
un fiscal que le diga como tiene que actuar en
un caso determinado y luego vaya el defensor
y le pregunte cémo va a defender? Pareciese

86 En mayo de 1996 se celebré en Guatemala el Seminario internacional “Servicio Ptiblico de Defensa Penal: diagndstico y perspectivas
para su reestructuracion”, coorganizado por la Corte Suprema de Justicia, el Servicio Plblico de Defensa Penal, el Colegio de Abogados
y Norarios de guatemala, y la Unidad Conjunta de Naciones Unidas MINUGUA-PNUD, donde se debatieron las alternativas de organi-
zacion de servicios de defensa publica en la region., con la participacion de representantes de Argentina, Uruguay, Panama, Estados
Unidos, Pert, Costa Rica y Guatemala.

87 Vertidos en el documento de trabajo del Seminario aludido en la nota anterior.

88 Pero anualmente debe remitir a una comisién bicameral especifica del Congreso de la Republica —que a la fecha no se constituy6-,
un informe de actividades, conforme lo dispone la ley que regula su actuacion (24.946). El superior jerarquico del Ministerio PUblico de
la Defensa es el Defensor General de la Nacion, quien tiene facultades muy amplias de superintendencia del servicio. Los defensores
oficiales —al igual que los fiscales- son Magistrados, y tienen los mismos requisitos de seleccién (concurso publico) y remocién (jury de
enjuiciamiento) que los Magistrados del Poder Judicial; también iguales prerrogativas, inmunidades y remuneraciones. En Latinoamérica
son absolutamente auténomos también, los sistemas de Brasil y Guatemala.
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que hay una suerte de contradiccion en la
organizacioén actual del Ministerio Publico™.
Ante una pregunta concreta del Convencional
Masnatta, inquiriendo sobre cuél seria a su jui-
cio la solucion de “esta circunstancia esquizo-
frénica de ser al mismo tiempo titular de la ac-
cion y titular de la defensa ;coémo la solucio-
naria?”, el Procurador General contesto “Para
mi tiene que haber un defensor oficial constitu-
cionalizado, porque hoy la defensa tiene que
ser garantizada”.*®

Lo importante, entonces, es ver en cada
pais y de acuerdo a sus circunstancias, con
cuales instrumentos operativos se cuenta o se
puede contar, para asegurar en el caso indivi-
dual una defensa técnica idénea. Sin embargo,
en Latinoamérica, las soluciones tradicionales
a la cuestion habian consistido, basicamente,
en repetir esquemas que necesitaban imperio-
samente ser remixados, con lo cual sélo se otor-
gaba un alivio transitorio y una falsa idea de la
naturaleza del problema®:.

V. Los desafios

Ante una realidad de crisis, es comin que
se ensayen algunas posturas reduccionistas®
acerca de la reforma de la justicia. Asi, existe
una postura que expresa un reduccionismo
cuantitativo; segun este enfoque, el problema
de lajusticia penal es s6lo una cuestion de falta
de recursos humanos y materiales afectados,
entonces, si se “inyecta” de recursos el sistema,
se soluciona el problema. Esta postura no toma
en cuenta que siempre, ante cualquier cambio
de la situacion preestablecida® se necesitaran
Nnuevos recursos, y asi sucesivamente, y mas
alla de la natural limitacion de los mismos, cual-
quier otro cambio brusco de la situacion, o cual-
quier necesidad distinta, deja en descubierto
que no se ataco la raiz del problema. Pero tam-
bién es posible hablar de un reduccionismo pro-
cedimentalista -conforme al cual todos los pro-
blemas de la administracion de justicia pro-
vendrian de las fallas de las normas de proce-
dimiento- y hasta de un reduccionismo admi-

nistrativo, que cree solucionar la problematica

89 Palabras pronunciadas por el entonces Procurador General de la Nacion, Oscar Fappiano en la Comisién de Sistemas de Control
de la Convencién Nacional Constituyente Argentina; en Obra de la Convencién Nacional Constituyente 1994, Centro de Estudios
Constitucionales y Politicos, Ministerio de Justicia de la Nacién; 1995, Ed. La Ley, tomo IV, pag. 3558. Hasta el momento de la reforma
constitucional, las defensorias oficiales dependian administrativamente de la Corte Suprema de Justicia, que habifa delegado en la
Procuracién General la superintendencia para determinados aspectos de gobierno. Por otra parte, el Ministro de Justicia era quien
designaba a los defensores oficiales. Para evaluar la autonomia funcional de un organismo, no debe atenderse solamente a la
circunstancia de toma de decisiones institucionales sin influencias externas, sino también, entre otras, a quien decide la contratacion
de personal, permite la firma de convenios, aplica sanciones a sus miembros o0 paga sus sueldos.

90 Obra de la Convencion Constituyente..., tomo IV, pag. 3562. Posteriormente se acepto la propuesta y fue remitida a la Comision de
Redaccién de la Convencién segtn los contenidos que se consideraron mas importantes. EI Convencional Bava defendiendo el
proyecto aludia a la defensoria como “una figura casi olvidada por nuestra legislacion” (pag. 4251). En definitiva, la Convencién
Nacional Constituyente aprob6 el actual texto del art. 120 seguin las consideraciones efectuadas, pero definié6 de manera univoca las
funciones del Ministerio Publico (cuando en realidad son funciones insitas al Ministerio Pablico Fiscal), error que se repite en la ley
reglamentaria 24.946, que en sus primeras secciones regula de igual forma situaciones que son en verdad diversas y hasta pueden
resultar opuestas (vgr. Funciones, principio de legalidad, excusaciones y recusaciones, entre otras), mas alla de que después conten-
ga secciones especificas para el Ministerio Fiscal y el Ministerio de la Defensa. El art. 120 CN dispone asi: “El Ministerio Publico es un
6rgano independiente con autonomia funcional y autarquia financiera, que tiene por funcién promover la actuacion de la justicia en
defensa de la legalidad, de los intereses generales de la sociedad, en coordinacién con las demas autoridades de la Republica. Esta
integrado por un procurador general de la Nacion y un defensor general de la Nacién y los demas miembros que la ley establezca.
Sus miembros gozan de inmunidades funcionales e intangibilidad de remuneraciones”. En Centroamérica, las defensorias oficiales
muestran distintas ubicaciones institucionales de acuerdo al pais; por ejemplo, dentro de la estructura del Poder Judicial (Costa Rica)
o como una entidad con total autonomia funcional e independencia técnica (Guatemala). En este Gltimo caso, la nueva ley del
Servicio Publico de Defensa Penal (Decreto nro. 129-97), sobre la base del anteproyecto elaborado en colaboracién con la Misién de
Naciones Unidas para la Verificacién de los Derechos Humanos en Guatemala (MINUGUA) en 1996, establece el cargo de Director
General del Instituto de la Defensa Plblica Penal, representante de la institucion que dura cinco afios en sus funciones, pudiendo ser
reelecto. Es elegido por el Congreso de la Republica de entre una terna seleccionada por el Consejo del Instituto de la Defensa
Publica. El Consejo,de integracion multisectorial e integrado por cinco miembros, es el contralor de las grandes decisiones institucionales,
pero su mecanismo regularor no inhibe la toma de decisiones temporaneas por parte del Director General.

91 En igual sentido, GUARIGLIA, Fabricio; El nuevo sistema de defensa de oficio en el procedimiento penal, Jurisprudencia Argenti-
na, 1992-11, pag. 780, da como ejemplo “la m&s comuin -y por cierto, menos imaginativa- de querer aumentar el nimero de defensorias
y mantener un statu quo critico, cuando lo imperioso es implementar cambios drasticos en el modelo de defensa oficial”. Claro esta
que debe aumentarse el nimero de defensores oficiales, porque la disparidad existente entre éstos —que cubren porcentajes altisi-
mos de casos- y los fiscales es abrumadora. Pero este es sélo parte del inicio de la solucién del problema.

92 Ver BINDER, Alberto M.; Justicia Penal y Estado de Derecho, Ed. Ad-Hoc, 1993, pags. 211y sgtes.

93 Por ejemplo, un aumento circunstancial, pero exagerado, del niimero de causas totales de las defensorias, desbalanceando enorme-
mente la carga de trabajo; o situaciones de conflicto de interés, o limitaciones de alcance territorial, entre otras.
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a partir de la simple modificacion de la forma
en gue se gestionan los casos judiciales.

Y muchas veces los proyectos de reforma
de los modelos de asistencia juridica han sido
“acompafiantes” de los proyectos mas gene-
rales de reforma del sistema judicial; lo que ex-
plica quiza, el hecho de que a menudo hayan
copiado sus estructuras de organizacién
(organizacion refleja), y que compartieran tam-
bién sus crisis administrativas y de gestion.

Todas esas posturas no reparan en que la
administracién de justicia es parte de un pro-
ceso politico, social y cultural®, y que sus pro-
blemas y soluciones, de igual forma, se insertan
en procesos de esta naturaleza.

Los modelos de asistencia legal, se funda-
mentan en el reconocimiento de una obligacion
que asumen los Estados para la provision de
servicios juridicos a quienes no acceden a ellos
de otra manera. Pero lo cierto es que hoy, mas
alla de la existencia de un amplio consenso
colectivo sobre la necesidad de asegurar inte-
gramente la defensa igualitaria de derechos, es
preciso dar un paso mas: el de la deteccion dife-
renciada de los obstaculos que impiden esa con-
crecion: distinguiendo, por ejemplo, entre vallas
econdémicas y socioculturales; o entre situa-ciones
deficitarias a causa de la falta de defen-sores
publicos por carencias presupuestarias, o por
problemas estructurales de la defensa oficial que
inciden en la prestacion del servicio, para, a partir
de alli, establecer canales de superacion®.

Independientemente de cuél sea el sistema
de defensa publica elegido, se debera también
considerar:

- Que deben ofrecerse al imputado, en
tanto titular de la garantia y beneficiario del
sistema, margenes de opinién, critica y ain
rechazo del defensor publico asignado. La
hipétesis de minima es que pueda “elegir” a su
defensor publico de manera negativa; es decir,
que teniendo posibilidades concretas de re-
cusarlo, no haga uso de las mismas.*® Como
contrapartida, se les debe reconocer a los
defensores publicos posibilidades de excusa-
cion ante la asignacion de un caso que realice
el servicio, motivadas en criterios diversos a los
establecidos en los cddigos de procedimientos
parajuecesy fiscales; las que teniendo en mira
un quiebre en la relaciéon de confianza, consi-
deren los eventuales conflictos que pueda oca-
sionar la relacién imputado-defensor técnico®.

- A la vez, siempre que el imputado
estime que la actuacion de su defensor lo satis-
face, y en tanto no existan motivos de excusa-
cion de este Ultimo, se debe postular su conti-
nuidad en el caso. Los sistemas que establecen
division de defensores por etapas procesales
deberian evitar el seccionamiento entre la etapa
preparatoria y el juicio oral, a fin de favorecer
una estrategia temprana de la defensa.

- De igual forma se deben revisar las
disposiciones procesales sobre sustitucion de
defensores, y atender especialmente la

94 BINDER, Alberto M.; op. cit., pag. 214.

95 LOPEZ PULEIO, Maria Fernanda; La defensa publica y el acceso a la justicia, Publicacién de las X Jornadas Nacionales de los
Ministerios Publicos, 15 al 18 de abril de 1997, San Martin de los Andes, Argentina.

96 Ni el PIDCyP, nila CADH, ni el CEDH, reconocen el derecho de elegir libremente un defensor publico, como tampoco los organismos
que establecen la jurisprudencia de los mismos. Asi, el Comité de Derechos Humanos expresé que “El Comité recuerda que el articulo
14.3.d) no concede al acusado la posibilidad de elegir su defensor de oficio” (Caso nro. 459/1991 552 Seccién Octubre 1995). Sin
embargo, en el Proyecto de Reglas de Procedimiento y Prueba aprobado el 30 de junio de 2000 por la Comision Preparatoria de la Corte
Penal Internacional, se establece en sus arts. 55.2.c) y 67.1.d) refieren el derecho de “tener asistencia legal atribuida por la Corte en todo
tiempo que el interés de la justicia lo requiera, y sin costos si el acusado carece de medios suficientes para pagarla”; y el art. 4.17.c): “El
Secretario creard y mantendra una lista de abogados que cumplan con los criterios plasmados en el articulo 4.18. y los reglamentos. La
persona elegira libremente su abogado de la lista u otro abogado que cumpla con los criterios referidos y sera incluido inmediatamente
en dicha lista”.

97 Sobre todo en los sistemas que actiian como “reflejo” del Poder Judicial, se tiende a resolver de igual manera la excusacioén de los
defensores publicos que de los fiscales, cuando en realidad la comparacién deberia realizarse con la de un abogado de profesion libre
(por ejemplo que rechaza un caso por violencia moral). Ademas, es claro que en estos casos los jueces no deben conocer las razones
de la excusacion, porque estarian poniendo a los defensores publicos en la encrucijada de violar el deber de confidencialidad. Justa-
mente, la razén de la excusacion es la necesaria fortificacién del derecho de defensa.
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situacion creada por la “inflacién” de casos de
renuncia-abandono de letrados particulares en
la etapa previa al juicio oral; comprometiendo
a los Colegios de Abogados en la solucién del
problema.

- Lasnormas que regulen la defensa pu-
blica deben establecer derechos-garantias
especificos para los defensores publicos, méas
alla de las normas deontolégicas de la profesion
que operan subsidiariamente, y en especial, se
debe asegurar la independencia técnica del
defensor oficial para la estrategia del caso in-
dividual, y la confidencialidad con su asistido.

- Sedebe asegurar el contralor y asisten-
cia de la defensa publica desde el momento de
la detencion policial, y prever intervenciones de
oficio.

- Laasistencia juridica debe extenderse
ala consulta prejudicial, y permitirse a los defen-
sores publicos recurrir a las instancias interna-
cionales de proteccion de derechos humanos.

- Se debe poner especial énfasis en el
control de idoneidad de la prestacion, y en el
control interno y externo de los servicios, para no
librar la suerte de un sistema a la mayor o menor
bonhomia de quien es elegido su conductor

- Se deben considerar sistemas diversi-
ficados de asignacion de casos, incluyendo
mecanismos de ponderacion por complejidad,
tipo de delito y gravedad, entre otros; y permi-
tirse la conformacioén de equipos de trabajo.

- Se deben establecer mecanismos de
seleccion de los miembros del servicio que se-
an agiles y respondan a criterios de eficiencia.

- Se deben atender a la descentra-
lizacion territorial de los servicios de defensa
oficial, con posibilidades de gerenciamiento por
areas, y equipos técnicos de apoyo y consulta.

- Masallade las particularidades de ca-
da lugar, puede considerarse como un modelo
deseable de defensa publica para Latino-
américa, una fuerte institucionalizacion de la
defensa oficial, que guiada por un importante
nivel de compromiso con la proteccién de los
derechos, pueda garantizar la defensa técnica
eficiente en cada caso particular.

- Ello no obstante, se necesita abrir el
abanico de alternativas para la prestacion del
servicio, mas alla de sobre quien repose la
responsabilidad primaria por la asignacion,
prestacion y contralor general del sistema. Es
irrelevante a estos efectos si el sistema que
provee la defensa publica, se efectta priori-
tariamente mediante funcionarios publicos, ya
que, a diferencia de los fiscales que representan
la accién publica, el caracter distintivo de la
proteccién de la garantia es el rol de abogado,
y éste es el Unico requisito constitucional para
la defensa técnica. Entonces, ningun impedi-
mento existe para la coexistencia de defensores
de planta “funcionarios publicos”, y abogados
de la matricula con ejercicio libre. Y ello inde-
pendiente de si cada sistema decide o no utili-
zar a estos Ultimos; y sobre todo, para estar
preparado a responer a necesidades de la
realidad.

- Se debe evitar hacer reposar la pres-
tacion del servicio en exigencias honorarias de
la profesion. Como su nombre lo indica, un de-
ber ético no puede traducirse en una exigencia
de comportamiento normativo®, pero las

98 El caso de la remuneracién de los abogados “de oficio” se presentd en el TEDH el 23 de noviembre de 1983 (caso Van der Mussele).
La cuestion se plante6 en relacién a si el abogado esta obligado a sufragar los gastos que su asistencia ocasione y a no percibir
honorarios por su labor. El caso se refiere a la anterior disposicién en el derecho belga en el sentido de que se requeria a quienes
desearan ser incluidos en la lista del Colegio como abogado, una practica obligatoria de casos de oficio, en forma gratuita. De la
sentencia del Tribunal se extrae la conclusién de que si el caso de oficio hubiera sido complejo, la imposicién de la obligacién de

defenderlo sin remuneracion seria desproporcionada.
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Asociaciones de Abogados deben asumir su
funcién social y no desentenderse del problema.

- lgualmente, se debe involucrar a todos
los sectores sociales comprometidos con el el
acceso a la justicia, y establecer nexos de
colaboracion.

La superacion de la situacion provocada
por la violaciéon del derecho de defensa re-
clama, primero, sensibilidad, y luego un actuar
conjunto de los sectores comprometidos. El de-
bate critico sobre la realidad del derecho de
defensa en nuestros paises es siempre el punto
de partida; pero si bien en muchos de ellos los
problemas resefiados no han sido siquiera
pensados como tales, es necesario dar el salto
hacia los hechos.

Pero todavia queda mucho por hacer. En
pocos ambitos de la administracion de justicia
existe, como aqui, un margen tan amplio para
repensar alternativas creativas, resonando con
mayor intensidad las palabras del fil6sofo: “O
inventamos o erramos, y hasta qué punto repetir
no es matar la utopia antes de que nazca" .

De la idea que sobre el hombre y su digni-
dad tenga un sistema juridico, se derivaran las
normas que regulen la posicién del eventual
infractor al sistema penal. De la defensa que
de esa propia dignidad realicemos todos,
resultara la desidia o el compromiso sincero
hacia un sistema de proteccion eficaz ante
cualquier tipo de indefension. ¢

99 Debo esta frase al Prof. de la Universidad de Camerino, Dr. Alberto Filippi, a quien lo escuché pronunciarla en julio de 2000 en la
Universidad de Tel Aviv, mientras parafraseaba al filésofo venezolano Simén Rodriguez en una conferencia sobre el pensamiento cons-
titucional de Francisco de Miranda.




DEFENSA PUBLICA,
DERECHO DEL PUEBLO

1. Introduccion

En julio de 1989 se celebraron en la ciudad
de Buenos Aires las “Primeras Jornadas Inte-
ramericanas de Defensores Publicos y Tercer En-
cuentro de Defensores Publicos de Rio de Janei-
ro”; en esa oportunidad los defensores oficiales
cariocas repartieron gran cantidad de adhesivos
con la leyenda que da titulo a este trabajo.

Mas de una década después rememoré la
frase, en virtud de un episodio perturbador: las
palabras de Victor Hugo Saldafio, el ciudadano
argentino que estuvo a punto de ser victima de
la pena de muerte en Estados Unidos, cuando
sefialé que, en sus afos de reclusion en el “co-
rredor de la muerte”, habia visto pasar rumbo a
la irracional matanza a muchas personas cuya
Unica culpa era ser pobres y no tener dinero para
pagar un abogado defensor?.

Tanto Saldafio, cuya condena fue revocada
por la Corte Suprema de Justicia de los Estados
Unidos luego de la intervencion de dos letrados
particulares subvencionados por el Estado Ar-
gentino®, como los restantes casos a los que el
nombrado alude en su amarga reflexion, se

STELLA MARIS MARTINEZ

Defensora Publica Oficial ante la Corte Suprema de Justicia
de la Nacidon Argentina.

encontraban asistidos formalmente por de-
fensores oficiales, profesionalmente aptos para
desempefiar su rol, pero dispuestos a aceptar
la calidad de meros “legitimadores de
condenas™.

Esta efectiva falta de defensa sustantiva no
es exclusiva del deslucido panorama penal
estadounidense ° -al que, inexplicablemente,
ciertos circulos politicos y juridicos de nuestro
pais intentan remedar mediante la importacion
de diversas instituciones- sino que se percibe
con distinta gravedad en toda América, des-
naturalizando, en los hechos, la afirmacion de
que la defensa publica, entendida como un
servicio organizado, supervisado y -en caso
necesario - subvencionado por el poder estatal,
es un derecho del pueblo y, por ende, una
obligacion del Estado.

Pese al tiempo transcurrido desde la vi-
gencia de las distintas Constituciones ame-
ricanas que incorporaron a su elenco de garan-
tias fundamentales el derecho de defensa, pese
a la ratificacion de variados Tratados de Dere-
chos Humanos que refuerzan el concepto, un
significativo nimero de operadores del sistema

1 En la formulacién original: “Defesa Publica, Direito do Povo™.

2 Recordemos que en Estados Unidos “una buena defensa en un caso criminal demanda, segun los expertos, no menos de
doscientos cincuenta mil délares”. (Conf. Cardoso, Oscar Raul, “Pena de muerte, en revision”, Diario “Clarin”, 17-6-00).

3 Los argumentos en que basé su decisién el maximo tribunal estadounidense consistian en la comprobacién de que la
declaracién de culpabilidad de Saldafio habia tenido especialmente en cuenta la opinién de un psicélogo filipino, segin el cual
los hispanos poseen carécter violento. Esta apreciacion, claramente discriminatoria, no fue objetada por el defensor oficial
asignado al caso.

4 La situacion parece repetirse en el caso del recientemente ejecutado Gary Graham; esta vez la defensa oficial no cuestion6
la circunstancia de que el arma incautada al nombrado en el momento de su detencién no se correspondia con el proyectil
encontrado en el cuerpo de la victima (conf. “Clarin”, Buenos Aires, 23-6-00).

5 Un estudio sobre mas de cuatro mil quinientos casos realizado por la Universidad de Columbia revela que el sistema estado-
unidense de pena de muerte “se esta colapsando bajo el peso de sus propios errores”; las principales razones que se destacan
son “incompetencia de los abogados” y fallas en los procedimientos de los fiscales. Es innecesario recordar que, toda vez que
los imputados suelen ser carentes de recursos (y pertenecientes, en gran su mayoria, a la minoria negra, hispana o india), los
abogados a los que alude el estudio son defensores oficiales. (“La Nacién”, Bs. As., 12-6-00)
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penal sigue visualizando la defensa en juicio, y,
en particular, la defensa penal, como una con-
cesion graciosa del Estado cuya “ultima ratio”
seria la legitimacion de las condenas®, o, a lo
sumo, como un derecho que soélo poseen los
inocentes.

Es interesante observar la actualidad de
este fendmeno en nuestro pais. La Constitucion
fundacional de 1853 incluia en su art. 18 la ga-
rantia de la defensa en juicio’, dispositivo que
se mantuvo inalterable a lo largo de todas las
reformas constitucionales®. A su vigencia se-
cular vino a sumarse la novedosa concesion
de jerarquia constitucional a los Tratados de
Derechos Humanos, expresamente contenida
en el art. 75 inc. 22 de la C.N., modificacion
incorporada en la reforma de 1994; varios de
estos tratados consagran explicitamente el
derecho de defensay las modalidades que el
mismo debe revestir®. Como si esto no fuera
suficiente, también la reforma constitucional
mencionada incorpord, en su articulo 120, la
figura del Defensor General de la Nacién, como
cabeza del Ministerio Publico de la Defensa,
en tedrica igualdad de condiciones con la ca-
beza del Ministerio Publico Fiscal'.

Ante este esquema normativo, cualquier
disposicion que conculque la plena vigencia
del derecho de defensa enjuicio seralisay lla-
namente inconstitucional. Es més, el Estado
Argentino, si no asegurara acabadamente tal
derecho, estaria incumpliendo sus com-
promisos internacionales, toda vez que los
tratados de derechos humanos ya aludidos
conllevan, para cada uno de los Estados
signatarios, la obligacién de adoptar todas las
medidas que resulten necesarias para asegu-
rar de manera efectiva el goce y ejercicio de
los derechos protegidos™*.

Tal exigencia deviene de la particular na-
turaleza de los Tratados de Derechos Humanos
que, como bien sefialara la Corte Inter-
americana “no son tratados multilaterales del
tipo tradicional, concluidos en funcion de un
intercambio reciproco de derechos, para el
beneficio mutuo de los estados contratantes.
Su objeto y fin son la proteccién de los derechos
fundamentales de los seres humanos, inde-
pendientemente de su nacionalidad, tanto frente
a su propio Estado como frente a los otros Es-
tados contratantes. Al aprobar estos tratados
sobre derechos humanos, los Estados se

6 Vid. Tedesco, Ignacio F., “El derecho de defensa en juicio y el abogado defensor. Su lucha por la conquista del proceso
penal”, en “Nueva Doctrina Penal”, 1999/A, Editores del Puerto, pag. 207 y ss. En este articulo, el autor sefiala que la Camara
Nacional de Casacién Penal convierte al defensor en un érgano més a los fines de la legitimacion del proceso al afirmar, en el
fallo “Guillén, Alejandro s/recurso de casacion” (Sala Ill, causa 1011, reg. N° 158/97, resuelta el 2/5/97), que la existencia de
asesoramiento previo por parte del abogado antes de la declaracion indagatoria o su presencia durante el acto no son necesa-
rios, toda vez que el imputado es quien ejerce su defensa material personalisima y su voluntad tiene caracter excluyente.

7 Sobre los antecedentes de esta garantia en el derecho hispanico vid. en este mismo ejemplar Garcia, Luis Mario, “Defensa y
Derechos Humanos”. Tampoco podemos olvidar que desde principios del Siglo XVIII el Cabildo de Buenos Aires nombraba
anualmente un defensor de pobres y menores (conf. Langevin, Julian Horacio, “Rol del Ministerio Publico de la Defensa” en
“Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal”, Afio V, N° 8, “C”, pag. 251.

8 Nuestro texto constitucional dispone genéricamente que “es inviolable la defensa en juicio de la persona y de los derechos”,
férmula a partir de la cual la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha derivado distintos principios (vid. sobre el punto Carrié,
Alejandro D., “Garantias constitucionales en el proceso penal”, 3ra. Edicién, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 1991).

9 La Convencién Americana de Derechos Humanos en su art. 8, inc. 2, ap. “d” establece el derecho del inculpado de
defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccién y de comunicarse libre y privadamente con su
defensory en el ap. “e” el derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el estado, remunerado o no
segun la legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido
por laley ; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su art. 14 inc. 3, ap. “d” consagra el derecho a defenderse
personalmente o ser asistida por un defensor de su eleccion; a ser informada, si no tuviera defensor, del derecho que le asiste
a tenerlo y, siempre que el interés de la justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente, si careciera de los
medios suficientes para pagarlo; y la Convencién sobre los Derechos del Nifio en el art. 37, inc. “d™: afirma que todo nifio
privado de su libertad tendra derecho a un pronto acceso a la asistencia juridica y otra asistencia adecuada, y en el art. 40
reconoce el derecho de todo nifio de que la causa sea dirimida sin demora por una autoridad u érgano judicial competente,
independiente e imparcial en una audiencia equitativa conforme a la ley y en presencia de un asesor juridico u otro tipo de
asesor adecuado. Sobre el tratamiento del derecho de defensa en los instrumentos de derechos humanos vid. Garcia, Luis
Mario, “Defensa y Derechos Humanos”, op. cit.

10 En la préctica, en funcién de la asignacién de recursos materiales y humanos a uno y otro Ministerio, debemos seguir
considerando a la defensa como la “hermana pobre” de la administracién de justicia.

11 Conf. Abregu, Martin, “La aplicacion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos por los tribunales locales: una
introduccién” en “La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales”, Editores del Puerto, Buenos
Aires, 1997, pag. 7,
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someten a un orden legal dentro del cual ellos,
por el bien comiin, asumen varias obligaciones,
no en relacion con otros Estados sino hacia los
individuos bajo su jurisdiccion?

Pese a lo expuesto, se mantiene la ten-
dencia a privilegiar la actividad persecutoria del
Estado, en desmedro de su obligacion de ga-
rantizar a los ciudadanos una adecuada defen-
sa. Esto se traduce en una serie de falencias,
tanto de infraestructura como legislativas??, y
tiene como efecto relevante robustecer el ima-
ginario social y, particularmente, el de los ope-
radores de los distintos segmentos del sistema
penal, respecto a la relatividad del compromiso
con el derecho de defensa.

2. El defensor como mero requisito
legitimador de condenas

Los desconceptos sobre los que se edifica
la apuntada falacia son basicamente dos. El pri-
mero de ellos, consistente en asumir al defensor
como un mero requisito legitimador de conde-
nas, esta directamente ligado a la superviven-
cia de una ideologia inquisitiva que hace que
numMerosos jueces sigan creyendo que, mas que
historiadores de los hechos e intérpretes de la
ley, son constructores de la verdad.

Conforme con esta vision consideran al im-
putado como el objeto de la investigacion, ne-
gando su calidad de titular de derechos, incluido
el derecho a defenderse; estos magistrados,
aunque no lo puedan expresar libremente, estan

intimamente convencidos de que la defensa es
un mero estorbo, cuya actuacion es absoluta-
mente innecesaria, molestia que apenas mere-
ce que se la soporte estoicamente, toda vez que
ellos son garantia méas que suficiente de que el
inocente sera absuelto y el culpable recibird un
digno castigo.

Fieles a esta creencia suelen maltratar a los
defensores’, descalificarlos, presionarlos, en
un sistematico manejo de poder, huérfano de
toda justificaciéon®®. Claro esta que estos jueces
adhieren a concepciones vetustas, a contrapelo
de los principios que alientan el sistema
acusatorio, cuyas garantias prolijamente descri-
ben los instrumentos de derechos humanos;
son magistrados que siguen embarcados en
una cruzada por “hacer justicia”, omnipotentes
e inaccesibles, ignorantes de que el tnico papel
que dignifica la labor judicial es el de erigirse
en custodio de las garantias.

El efecto deletéreo de esta postura sobre
los derechos del acusado salta a la vista, toda
vez que, aun cuando subsista en las formas,
en la practica se pierde la divisién de roles de
los 6rganos estatales de persecucion penal, esa
plausible division funcional que no sélo impi-
de la parcialidad del juez, “sino que también
suprime la necesaria posicion de objeto del
acusado en el derecho procesal comin. La
circunstancia de que el acusado enfrente a
alguien que se le opone (el ministerio publico)
da mayor libertad a su posicion juridica. Ya no
es simple objeto de una inquisitio por el juez

12 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva 2/82, “El efecto de las reservas sobre la entrada en vigor de la
Convencion Americana sobare Derechos Humanos (art. 74 y 75), 24-9-82.

13 Sobre el punto vid. el articulo de mi autoria “Algunas reflexiones sobre el derecho de defensa en juicio”, en “Cuadernos de
Doctrina y Jurisprudencia Penal”, Afio V, N° 8, “C”, pag. 237.

14 Esta conducta se expande a los distintos segmentos del sistema penal, en particular, a aquellos desempefiados por personal
perteneciente a fuerzas de seguridad; acabado ejemplo de ello es el tratamiento, muchas veces infamante, que suele dispensarse a
los abogados defensores en oportunidad de sus visitas a las instituciones policiales o carcelarias (vid sobre el tema el Informe N° 2/
99 de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en el Caso N 11.509, referido a México, sobre Restricciones al derecho de
defensa de Manuel Manriquez , de fecha 23 de febrero de 1999).

15 En el &mbito de la Defensa Oficial resultan frecuentes los conflictos relacionados con la fijacién de audiencias, puesto que, pese a
que la Defensoria General de la Nacién ha dictado una resolucién destinada a evitar que se fijen més de tres audiencias semanales para
cada defensor, y ha solicitado a los jueces que acuerden la fecha de las audiencias con el magistrado de la defensa que acttie ante ese
Tribunal, o con quien deba reemplazarlo o actuar conjuntamente, los problemas son incesantes, revelando, de manera inequivoca, que
no se otorga a la preparacion de una defensa, la jerarquia que tal cometido conlleva. Ello pese a los claros términos de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, que ha considerado, en el caso Reid v. Jamaica, que existié violacion al art. 14, inc. 3, ap. “b” del
Pacto de Derechos Civiles y Politicos, porque el tribunal no habia dado al defensor un tiempo minimamente suficiente para preparar la
defensa (Comunicacién No. 307/88; sumario en el Informe Anual 1993 del CDH, 7/10/1993, doc. A/48/40, § 814). Vid. la cita y el comen-
tario “in extenso” en Garcfa, Luis M., “Defensa y Derechos Humanos”, op. cit.
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omnipotente a quien debe guardarse de ata-
car, sino un sujeto procesal y un contrincante
delfiscal, contra el cual puede arremeter enér-
gicamente, sin temer los inconvenientes y la
parcialidad del juez™®.

Cada vez que un operador del segmento
judicial desprecia o ignora injustificadamente
la labor de la defensa acttia de manera parcial,
lesionando la garantia que consagra el art. 18
de la Constitucién Nacional, los Tratados de
Derechos Humanos integrantes del bloque de
constitucionalidad que pacificamente reclaman
la necesidad de jueces imparciales y las bases
mismas del sistema acusatorio®’.

Va de suyo, que esta realidad discurre al
margen de un discurso absolutamente res-
petuoso del derecho del defensa y en con-
tradiccion con afirmaciones tajantes de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, en punto a
exigir que la defensa exceda la mera formalidad
y se traduzca en una realidad sustancial®é, toda
vez que una intervencion meramente formal no
garantiza el contradictorio®. Sin embargo, la
falta de la debida consideracién al ejercicio de
la defensa suele revestir formas insidiosas, su-
mamente dificiles de objetivar; es por eso que,
salvo groseras violaciones, resultard imposible
obtener una reparacion por la via recursiva.

Son tantos los ejemplos que podrian ilustrar
la filosofia criticada que resulta impracticable
desarrollarlos a todos, si bien no podemos dejar

de sefialar, como muestra paradigmatica, la
usual diferencia entre el trato dispensado por
los magistrados a los representantes del
Ministerio Publico Fiscal con el que se otorga a
los integrantes del Ministerio Plblico de la
Defensa®, inequidad frente a la que predicar
una supuesta paridad de armas es una mera
expresion de deseos?.

Acertadamente se sostiene que “Para que
la contienda se desarrolle lealmente y con igual-
dad de armas, es necesaria, por otro lado, la
perfecta igualdad de las partes: en primer lugar,
que la defensa esté dotada de la misma capaci-
dad y de los mismos poderes que la acusacion;
en segundo lugar, que se admita su papel con-
tradictor en todo momento y grado del proce-
dimiento y en relacion con cualquier acto pro-
batorio, de los experimentos judiciales y de las
pericias al interrogatorio del imputado, desde
los reconocimientos hasta las declaraciones
testificales y los careos”?.

La actitud omnipotente que cuestionamos
se aprecia en toda su magnitud en el fuero de
menores, donde, merced a la inexplicable omi-
sion de la letra y el espiritu de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, se sigue reprodu-
ciendo el esquema pseudo-tuitivo, en funcion
del cual seria absurdo pretender que un menor,
amorosamente tutelado por magistrados que re-
presentan un Estado patronal, necesite defensa
de ningun tipo.

16 Baumann, Jirgen, Derecho Procesal Penal. Conceptos Fundamentales y Principios Procesales, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1986,
pag. 48, citado por Bovino, Alberto, Problemas del Derecho Procesal Penal Contemporéaneo, Editores del Puerto, 1998, pag. 243.

17 En su Informe Anual correspondiente al afio 1998, Capitulo VII, Recomendaciones a los Estados miembros en areas en las
cuales deben adoptarse medidas para la cabal observancia de los derechos humanos, de conformidad con la Declaracién
Americana de los Derechos Humanos y Deberes del Hombre y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la Comi-
sién Interamericana de Derechos Humanos, sugirié: “En cuanto a los aspectos institucionales, la Comisién recomienda a los
Estados miembros tomar las medidas necesarias para garantizar la independencia de los miembros del poder judicial. La
imparcialidad y la transparencia son conceptos inherentes a la idea misma de la administracién de justicia

18 Fallos 255:91 y 192:152 , entre otros.

19 Fallos 308:1386.

20 No es extrafio escuchar a empleados judiciales referirse al Fiscal, o a sus colaboradores, con expresiones tales como “ellos
juegan en nuestro equipo”, frase que suele revelar el sentir de los funcionarios y magistrados del Juzgado o Tribunal en el que
esos empleados se desempefian.

21 Respecto a los abogados de confianza la situacién reconoce diversos matices, puesto que si bien se ven desfavorecidos
frente a la defensa oficial, en tanto no cuentan con la familiaridad de trato que la actuacion repetida frente a los mismos tribuna-
les puede otorgar, el tratamiento mas formal que se les dispensa, a la larga, suele resultar méas respetuoso de los intereses del
encausado. Por supuesto que también cabe hacer distinciones entre abogados jévenes y representantes de estudios de renombre
y entre perfectos desconocidos y ex-integrantes del segmento judicial.

22 Ferrajoli, Luigi, “Derecho y razén. Teoria del garantismo Penal”, Editorial Trotta, Madrid, 1995, pag. 614.
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En este &mbito, es verdaderamente alar-
mante observar como el mito y la burocracia
hacen tabla rasa con un eficiente derecho de
defensa en juicio, pese a los claros términos
del art. 40 de la Convencion aludida. En efec-
to, tratandose de acusados mayores de 16
afios, en el momento de celebrarse la audien-
cia para determinar su responsabilidad, cam-
pea la sensacion de que se trata de un mero
tramite de consecuencias inocuas, ya que lo
mas habitual es que, por aplicacion del art. 4°
delaley 22.278%, alin cuando el justiciable sea
declarado responsable, se suspenda el dictado
de la condena mientras se lo mantiene en obser-
vacion. Si persiste su buen comportamiento,
sera absuelto. Ahora bien, si vuelve a delinquir,
ese mismo juez-padre, traicionado en su con-
fianza, no dudara en aplicarle sanciones mas
severas de las que se aplican a infractores
adultos. Ello, en base a una declaracion de
responsabilidad dictada en una audiencia en
la que las garantias pacificamente reconocidas
a los mayores de edad se han soslayado, en
funcién de supuestos paradigmas tutelares que,
en la practica, protegen exclusivamente a quie-
nes menos amparo necesitan®.

3. :Sdélo merecen defensa
los inocentes?

El ejemplo anterior sirve para ingresar a la
segunda falacia, aquella que perversamente
sostiene que sélo merecen defensa los inocen-
tes. Va de suyo que, toda vez que todos los
sometidos a proceso son inocentes y deben ser
juridicamente reconocidos como tales, hasta
que una sentencia destruya el estado de ino-

cencia del que todo ciudadano goza, pareceria
irrelevante la distincion. Sin embargo, resulta
harto frecuente observar cémo un auto de pro-
cesamiento o0 una requisitoria de elevacion a
juicio tienen, en punto a la consideracion de la
inocencia del acusado, el mismo efecto que una
condena.

En referencia a la justicia de menores, el
cuestionable razonamiento aplicado al caso
puede rezar asi: se lo traté benévolamente y se
volvié a equivocar, esto refuerza nuestra de-
cisién en punto a estimarlo autor del hecho
anterior y confirma la necesidad de imponerle
una sancion, resultando intrascendente que en
el juicio de responsabilidad no se hayan res-
petado debidamente las garantias.

Aforismos tan comunes como aquel que
reza que todo hombre es inocente hasta que
se demuestre lo contrario, resultan, en la prac-
tica completamente desvirtuados, toda vez que
se manejan verdaderos prejuicios que des-
naturalizan el debate y lo convierten, en una
enorme cantidad de casos, en una verdadera
farsa, puesto que la decision, en el fuero intimo
de los jueces, ya esta tomada.

En términos sumamente claros, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos cues-
tiond actitudes de este tipo, sefialando “La pre-
suncién de inocencia se relaciona, en primer
lugar, con el &nimo y actitud del juez que debe
conocer de la acusacion penal. El juez debe
abordar la causa sin prejuicios y bajo ninguna
circunstancia debe suponer que el acusado es
culpable. Por el contrario, su responsabilidad

23 Esta ley consagra el “Régimen penal de la minoridad “y, en el articulo citado, contempla la posibilidad de absolver al joven
declarado responsable en caso de que el Tribunal estime innecesario aplicarle una sancién.

24 Dias atras debi concurrir, en reemplazo de una Defensora de Menores, a una de esas audiencias. En la misma, el Tribunal,
no solo hizo caso omiso a mi pedido de que se citara a todos los testigos para que prestaran declaraciéon durante el debate,
remitiéndose a la incorporacion por lectura de sus declaraciones, solicitada por el Fiscal actuante, excepto respecto a dos de
ellos que el tribunal habia estimado necesario oir, sino que, en determinado momento, se indicé a mi defendido, joven de
dieciocho afios que estaba siendo juzgado por un delito cometido cuando contaba con diecisiete, que debia retirarse de la
sala, junto con su madre también presente, ya que los dos Unicos testigos citados habian solicitado que no estuviese presente
el imputado cuando ellos declararan. Ante ello, hice notar que no se habia requerido mi consentimiento ni el de mi defendido,
quien, en teoria, sélo podria ser retirado de la audiencia en su propio beneficio o a su pedido, a lo que el Presidente del Tribunal
replicé preguntandose retéricamente para qué me iba a consultar si, dijera lo que dijese, igual lo iban a retirar. Cabe advertir
que, en esos momentos, quien ejerce la defensa se ve constrefiido por el temor de que la légica insistencia en punto a lograr el
respeto de las garantias que rutinariamente se reconocen al imputado en los juicios de mayores conlleve para su asistido la
privacioén de la prolongacién del periodo de prueba y el dictado de una inmediata condena.

53



e ens ayos

reside en construir la responsabilidad penal de
un imputado a partir de la valoracién de los ele-
mentos de prueba con los que cuenta”®.

Es evidente que la conducta procesal que
se cuestiona es de harto dificil demostracion,
aunque un observador avisado puede percibirla;
sin embargo, la dificultad para objetivarla su-
ficientemente hace que continuamente los ope-
radores judiciales recaigan en infracciones a los
principios contenidos, por ejemplo, en el Pacto
de Derechos Civiles y Politicos, que claramente
consagra la presuncion de inocencia®, sin que
sea sencillo vislumbrar correctivos eficaces al
alcance de los defensores.

En este tipo de supuestos es posible apre-
ciar cdmo ciertos magistrados actuantes, ya sea
en la etapa instructoria o durante el juicio oral,
pierden toda imparcialidad y orientan su acti-
vidad a evitar que la acusacion pierda vigor.
Sélo se tolera con simpatia la actividad de la
defensa en aquellos contadisimos casos en que
el magistrado actuante, también por medio de
un indebido juicio previo, ha decidido la ino-
cencia del encausado.

Esta presion constante?’, sumada al trata-
miento despectivo que suele merecer el trabajo
de los defensores, conduce a que ciertos cole-
gas caigan en el mismo error que se sefiala
para los Tribunales, y modifiquen su impetu
defensista segun crean -0 sepan- que su
defendido es culpable o inocente®. Esta desvia-
cién también es inaceptable. No debemos
permitir que elemento alguno perturbe nuestro
animo de modo tal que no seamos capaces de
ofrecer una defensa que compense, ain en

minima medida, la disparidad de fuerzas de un
individuo enfrentado al aparato represivo es-
tatal. Nosotros tampoco somos constructores
de la verdad; nuestra Gnica mision es impedir
que una persona sea condenada cuando no
existe certeza juridicamente objetivable de su
culpabilidad.

Es importante recordar como describio la
Sala Il de la Camara Nacional de Casacion
Penal la funcién del defensor, en un fallo donde
se anul6é una condena, precisamente, por
afectacion de la asistencia y representacion en
el proceso del acusado. Asi manifest6 que:
“Asistencia es consejo; es trasmitir desde el
punto de vista técnico aquellos elementos que
obran en su detrimento. Es labor desarrollada
siempre a favor del imputado, dentro del marco
de la legalidad y al amparo de la Constitucion
Nacional. ...la representacion se refiere a la
actuacion del abogado en los actos que
practica en su ministerio por el imputado, es
una particular representacion conforme a las
leyes procesales. Son todos los actos del pro-
ceso controlados y vigilados por los ojos del
defensor, y mirados desde la éptica de éste,
son pretensiones, requerimientos, resistencias
y demas actuaciones Utiles en procura de un
logro a favor del imputado” (la negrilla me perte-
nece). (Costa, Juan s/recurso de casacion,
causa N° 971, 2/6/97)%.

4, ¢Juicio abreviado
0 condena consensuada?

También debe integrarse a este contexto,
adverso para la vigencia plena del derecho de
defensa, el devastador efecto que sobre las

25 Demanda de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos contra el Estado Argentino en el Caso Guillermo José
Maqueda. (Nueva Doctrina Penal, 1996/B, Editores del Puerto, Buenos Aires, pag. 731).

26 El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas alude a la presuncién de inocencia contenida en el Pacto de
Derechos Civiles y Politicos sefialando: “...la presuncién de inocencia implica el derecho a ser tratado de conformidad con este
principio. Por lo tanto, todas las autoridades publicas tiene la obligacion de no prejuzgar el resultado de un proceso”, Observacion
General 13, parrafo 7, cit. por Bovino, Alberto, op. cit., pag. 132.

27 Son habituales los reclamos destinados a evitar que se cite a un nimero elevado de testigos o a que se ofrezca determinada
prueba con el argumento de que nada se lograra ya que resulta evidente que el imputado es culpable del ilicito que se le reprocha.
28 Hace pocos meses, durante una conversacion con un colega, tomé conocimiento de que estaba a punto de firmar un juicio
abreviado en un proceso determinado. Como conocia accidentalmente la causa, sabia que la prueba era escasa y que, proba-
blemente, el imputado, que se encontraba en libertad, resultara absuelto en el juicio; asombrada, le pregunté por qué no llevaba
la causa a debate, ante lo que me respondié que no lo hacia porque su defendido le habia confesado (sic) que era culpable.
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garantias de los imputados ha tenido la incor-
poracion a nuestro sistema legislativo de la
figura del juicio abreviado®. La presién, expresa
o tacita, que ciertos Tribunales ejercen sobre
los defensores para que omitan los juicios es
un dato de la realidad.

La técnica central de la que se valen para
lograr su cometido -tanto ciertos jueces como
algunos fiscales- es la velada advertencia de
que si se lleva la causa a juicio y el acusado
resulta condenado se le impondra una pena
mas severa que la que ofreceria el fiscal en un
juicio abreviado. La razén del incremento pu-
nitivo, segun afirmaciones de numerosos repre-
sentantes del Ministerio Publico Fiscal, es que
se le ha hecho gastar innecesariamente dinero
al Estado celebrando un juicio. Ante situaciones
como estas no puedo menos que pensar que
hemos regresado al tiempo de las ordalias. En
efecto, el imputado es llevado a un juicio que
ni el Tribunal ni el Fiscal desean celebrar porque
ya han decidido que es culpable; por ende,
segun la vision de estos Ultimos, debe renunciar
a su derecho a un juicio justo. Si no lo hace y
resulta condenado, haber ejercido sus de-
rechos le significara laimposicion de una pena
de mayor magnitud=t.

Prueba acabada de la predisposicién de
los Tribunales a aceptar con menor sobresalto
una condena que una absolucion resulta la
circunstancia de que la abrumadora mayoria
de los rechazos de juicios abreviados obedece
a que los magistrados intervinientes con-
sideran que debe imponerse al acusado una
sancion mas elevada.

Este panorama, claramente perjudicial
para un ejercicio de la defensa conforme lo
reclaman los instrumentos internacionales, se
ve particularmente agravado debido al abuso
del encarcelamiento preventivo que se prac-
tica en nuestro medio. En tales condiciones,
yano es la posibilidad de un incremento de la
sancion lo que apura una respuesta afirmati-
va del procesado frente al ofrecimiento, por
parte del Ministerio Publico Fiscal, de un jui-
cio abreviado, sino la oferta de una libertad
inmediata.

Ahora bien, que se mantenga privada de
su libertad a una persona cuando es facil
advertir que existen altas probabilidades de que
recupere su libertad en el juicio, en funcion del
monto de la pena que cabe légicamente
imponerle, con el exclusivo argumento de que
si se la libera no se prestara décilmente a ser
juzgada, es avasallar, en aras a la ambicion
sancionatoria del Estado, la presuncion de ino-
cencia de todo imputado. En estas condiciones
¢quién puede hablar de paridad de armas
durante la negociacién de un juicio abreviado?

Recordemos que la posibilidad de negociar
penas entre las partes reconoce como antece-
dente el derecho norteamericano, donde, a dife-
rencia de nuestro sistema, es bajo el nimero de
presos sin condena y los limites de la negocia-
cion pueden ser mucho méas amplios, incluyen-
do, por ejempilo, la posibilidad de cambiar radi-
calmente la calificacion del delito por otra signifi-
cativamente menor. Lo expuesto en modo alguno
implica que en ese medio el instituto funcione
adecuadamente para los justiciables, por el con-
trario, también alli se revelan con toda crudeza

29 Este es un antecedente sumamente interesante puesto que privilegia la funcién real de defensa, descartando la cuestionable
interpretacién del abogado defensor como mero legitimador de condenas. En efecto, alli se anula la sentencia dictada por un
Tribunal Oral, toda vez que se demuestra que el acusado habia sido asesorado en el juicio por un individuo que, aunque decia ser
abogado, carecia del titulo habilitante; lo relevante es que no se consideré que subsanase la falencia la presencia en el juicio de
la esposa de quien decia ser abogado, pese a que ella si revestia tal calidad profesional, argumentandose que partes esenciales
del desempefio de la defensa habian quedado en manos de quien no estaba habilitado para desempefiar tal cometido.

30 Utilizo este término porque es el que brinda la ley y el que ha aceptado pacificamente la doctrina, pero entiendo que es
incorrecto describir el procedimiento de marras como un juicio, toda vez que no existe contradictorio de partes frente a un
tercero imparcial. Seria mas correcto denominarlo “condena consensuada”.

31 En coincidencia con las apreciaciones de este articulo sobre los alcances del juicio abreviado vid. Ferrajoli, Luigi, op. cit.,
pag. 746 y ss. y Anitda, Gabriel Ignacio, “En defensa del juicio. Comentarios sobre el juicio penal abreviado y el “arrepentido”,
en Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia penal, Afio IV, N°8, A, Editorial Ad-Hoc, pag. 543 y ss.
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las caracteristicas necesariamente coactivas
que lo revisten®2.

Por los argumentos resefiados es facil adver-
tir que la labor de los defensores en este marco
se reduce a tratar de resistir los embates de Tribu-
nales agobiados de trabajo, reclamando solu-
ciones rapidas; de representantes del Ministerio
Publico Fiscal que, con ofertas supuestamente
tentadoras, tratan de hacernos olvidar que lo que
estamos negociando es la inocencia juridica de
nuestros defendidos y de imputados, confun-
didos ante este nuevo discursoy - si estan encar-
celados- dispuestos a cualquier sacrificio en aras
arecuperar su libertad.

5. La defensa piblica como derecho

Mas alla de la discusién en punto a si la de-
fensa debe quedar en manos de abogados inde-
pendientes, que reciban un determinado estipen-
dio por su cometido, o deferido a los integrantes
de un cuerpo de servidores del Estado, el punto
previo es redisefiar el concepto de defensa como
obligacion del Estado y como derecho de todos
los ciudadanos.

Esta concepcion importa asumir que la obli-
gacion del Estado hacia los ciudadanos que han
sido victimas de un delito es de igual entidad
que su deber frente a los sujetos que han sido
reputados autores de una conducta ilicita. En el
primer caso, debera arbitrar un sistema de
justicia eficiente que posibilite el acceso a la
justiciay que asegure a la victima una adecuada
reparacion por el perjuicio sufrido vy, si ello es
funcional a los intereses del Estado, la sancion
de quien sea judicialmente declarado res-
ponsable en base a criterios de culpabilidad.

En el segundo, deber& garantizar no sélo
un aparato judicial eficiente e imparcial sino
también un sistema de defensa operativo y sus-
tancial que actiie como unavalla infranqueable
parala burocracia, la ignorancia, los prejuicios
y los preconceptos. Para que este paradigma
se cumpla es fundamental asumir que la vi-
gencia plena del Estado de Derecho exige que
el interés del Estado en que no se condene a
un inocente sea por lo menos equivalente al
impetu que ese Estado ponga en la persecucion
de los culpables.

Siguiendo este orden de ideas, el paso fun-
damental es lograr que el Estado tome real-
mente a su cargo la mision de asegurar a cada
ciudadano un asesoramiento legal efectivo,
controlando tal cometido en los casos en que
este sea ejercido por particulares y arbitrando
el mejor sistema posible cuando se trate de
asegurar la defensa de quienes carecen de me-
dios para solventar la actividad de un abogado
de confianza.

En este estado de cosas, cuando aln resta
una dura batalla en aras a garantizar una defen-
sa sustancial para cada uno de los procesados,
si bien aceptamos que la defensa publica no
es el Unico sistema que asegura un aseso-
ramiento legal efectivo o que cumple con el
mandato constitucional, estimamos que en los
pauperizados paises latinoamericanos, resulta
ireemplazable®.

En primer lugar, seria absurdo desconocer
que la clientela masiva del sistema penal esta
conformada por pobres cada vez mas pobres;
la selectividad innata al funcionamiento de los
distintos segmentos y su privilegiado rol de con-

32 Vid. Sobre el tema Bovino, Alberto, “Simplificacién del procedimiento y “Juicio Abreviado” en Cuadernos de Doctrina...cit.,
pag. 527 y ss.. En este articulo el autor en alusién al sistema de Estados Unidos y en abono de nuestra postura comenta: “... la
préactica del plea bargaining ha merecido severas criticas. Se debe destacar, en primer lugar, que la pena que se impone a
quien es condenado en juicio es sustancialmente mas severa que la impuesta a quien renuncia a su derecho. Si unimos esta
circunstancia al hecho de que el 90% de las condenas son obtenidas a través de la confesion, no se puede afirmar que el
sistema “beneficia” a quienes confiesan sino, por el contrario, que perjudica a quienes no lo hacen, es decir, a quienes ejercen
su derecho constitucional de obligar al Estado a probar la imputacién en juicio. Asi, el aumento significativo de pena que recibe
quien es condenado en juicio - segun algunos, el 40%-es el precio que se debe pagar para ejercer un derecho constitucional”.
33 Es particularmente interesante el andlisis que, desde la éptica de los instrumentos internacionales de proteccién de los
derechos humanos, efectuta Luis M. Garcia , “Defensa y Derechos Humanos”, op. cit., donde aborda la gratuidad de la defensa

como exigencia de no discriminacién por razones econémicas.
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trolador social hacen que atrape en su red casi
exclusivamente a marginados®*. S6lo una de-
fensa a cargo del Estado garantizara a estos
individuos un servicio eficiente®. Todas las ex-
periencias que, en el &mbito latinoamericano,
intentaron convocar a los abogados con ejer-
cicio libre de la profesion para que, ya sea como
un servicio comunitario o recibiendo una re-
muneracién que era siempre muy inferior a sus
expectativas, se hicieran cargo de defender a
los indefensos, fracasaron estrepitosamente.

Enla Republica Argentina, la defensa priva-
da es sumamente onerosa, en particular en el
ambito del derecho penal®, y los profesionales,
agobiados en su mayoria por la crisis socio-
econdémica que también los alcanza, no estan
dispuestos a participar masivamente en pro-
gramas de apoyo a la defensa. A ello debe
agregarse que no hay motivo alguno para que
se convierta en una especie de dadiva lo que
configura un derecho garantizado por la
Constituciéon Nacional. Dicho en otras palabras,
no es necesario etiquetar a un ciudadano como
“pobre” para que emerja la obligacion del Esta-
do de garantizarle su defensa; este deber existe
para con todos los ciudadanos, independien-
temente de las medidas que luego tome el
Estado para resarcirse por haber usado recur-
sos publicos cuando el particular podia afrontar
privadamente el gasto.

La opci6n alternativa, conformada por la
contratacion por parte del Estado de abogados
con una capacitacion realmente adecuada al
caso que deberan representar, si bien es técnica

y juridicamente incuestionable, resulta en este
momento, econémicamente impracticable®.

Reconozco que los requisitos reconocidos
internacionalmente en este campo son mucho
mas mezquinos, aun luego de conjugar los dis-
tintos instrumentos y la jurisprudencia tanto re-
gional como europea desde la 6ptica del principio
“pro homine”; es mas, el Pacto de Derechos Civi-
les y Politicos que es el que trata con mayor ampli-
tud eltema, en su art. 14, inc. 3, “d”, introduce un
confuso concepto cuando establece que el nom-
bramiento del defensor de oficio, gratuitamente,
debe verificarse “si careciera de los medios
suficientes para pagarlo”y “siempre que el interés
de lajusticia lo exija”; el primero de los requisitos
vuelve al estrecho concepto que limita al derecho
de defensa como una necesidad accesoria, que
permite “sancionar” con la indefension a quien
no esta dispuesto a hacer frente a los gastos de
un abogado defensor, olvidando que tal derecho
es, paralelamente, una obligacion del Estado.

El segundo requisito, por su parte, nos vuelve
aintroducir en un camino tortuoso: ¢ qué significa
que “el interés de la justicia lo exija™?... ;que sélo
merecen defensa los inocentes? ¢cémo
podemos afirmar que un sujeto es inocente o
culpable si todavia estamos debatiendo como
se garantizara su derecho de defensa? Siempre,
el interés de la justicia - y me estoy refiriendo a
la verdadera justicia, no al sistema de ad-
ministracion de justicia - exige que la defensa
sea lo mas plena y perfecta posible, haciendo
abstraccion de los medios econdémicos del
justiciable, sean éstos muchos o pocos.

34 Zaffaroni, Eugenio Rall aludiendo al punto consigna “También es sabido que la selectividad que caracteriza el reparto del
poder punitivo en todo el mundo hace que la mayoria de los procesados se hallen en esa situacién, con una tendencia franca
aincrementar su nimero absoluto y relativo, en razén de la polarizacién de la riqueza que provoca el acelerado naufragio de las
clases medias urbanas”, en “Estado de derecho y proceso penal”, trabajo publicado en este mismo ejemplar.

35 Vale resaltar que el Congreso Constituyente de la Confederacion de Defensorias Plblicas Centroamericanas celebrado en
Antigua, Guatemala, del 10 al 13 de febrero de 1998 coincide con esta vision; vid. sobre el tema el articulo de Antonio Maldonado
y Alvaro Ferrandino en “Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal”, Afio V, N° 8, “C”, pag. 261y ss.

36 Esta es una de las razones por las que un porcentaje que oscila entre el 70 y el 80% por ciento de los casos penales es
absorbido por la Defensa Oficial.

37 Ejemplos como el de Gran Bretafia, donde tanto la Procuracién como la Defensa son ejercidas por abogados altamente
capacitados (“barristers”) que son los Unicos que pueden presentar un caso ante la Corte, asumiendo el Estado el costo de
aquellas defensas en las que el acusado carece de medios, importarian en Argentina un gasto de magnitud tal que alcanzaria
para decuplicar la capacidad operativa del servicio estatal hoy vigente. A diferencia de ello, los sistemas americanos que se
valen del mecanismo “pro bono” solo aseguran una defensa desinteresada, habitualmente de bajo nivel y frecuentemente
limitada en su actividad. (vid. en tal sentido el Informe 38/00 de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, referido a
Grenada, de fecha 13 de abril de 2000, referido al Caso 11.743, Rudolph Baptiste).
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El cuadro descripto exige una accién
positiva de parte del Estado: la jerarquizacion
del cometido de la defensa, su ejercicio por un
organismo extrapoder que tenga paridad de
armas® con el Ministerio Publico Fiscal -
representante de la politica represiva del
Estado- no so6lo en el reducido ambito de los
juicios orales, sino en el disefio de la politica
criminal del pais®®. En este sentido, la ins-
tauracion de la figura del Defensor General de
la Nacion y el disefio del Ministerio Pablico de
la Defensa,* integrado por defensores a
quienes se les reconoce la calidad de ma-
gistrados, mediante la Ley de Ministerio Publico
han sido avances indudablemente alentadores,
pero insuficientes. Pese al esfuerzo individual
de sus operadores, la defensa ain no ha ob-
tenido su espacio entre nosotros, todavia no ha
sido reconocida como un verdadero derecho
del pueblo.

En un reciente informe, la Comision Inter-
americana de Derechos Humanos, aludiendo a
la garantia contenida en el art. 8 inc. 2 de la
Convencion, manifest6 que “comparte la opiniéon
de la Corte Europea a este respecto, la cual ha
observado que, a raiz de laindependencia de la
profesion letrada con respecto al Estado, la
conduccion de la defensa es exclusivamente
responsabilidad del acusado y de su defensor,
sea éste de oficio o particular...A raiz de ello, la
Comisién llega a la conclusién de que el articulo
8, inc. 2, ap. “c” de la Convencion obliga a las
autoridades nacionales competentes a intervenir
Unicamente si el defensor de oficio no brinda una
representacion efectiva en forma manifiesta o se
le sefiala en forma suficiente a su atencion™.

La pregunta es: ;esta suficientemente
garantizado el efectivo derecho de defensa si se
deja su control exclusivamente en manos de los
jueces? La respuesta deberia ser afirmativa, ya
que ellos son los encargados de velar por las
garantias de todos los involucrados en el proceso
penal; sin embargo, mientras se sigan detectando
fuertes bastiones de ideologia inquisitiva, mientras
los operadores del sistema judicial no puedan
introyectar en plenitud el concepto de im-
parcialidad, parece osado confiar sélo en ellos
para asegurar la vigencia de la garantia.

Ferrajoli afirma que, para que la contienda
se desarrolle lealmente y en igualdad de armas,
se deberia contar siempre con una defensa
publica representada por un magistrado que,
junto a la asistencia profesional del abogado
de confianza y subordinado a sus estrategias
defensivas, actuase dotado de las mismas
funciones y potestades investigadoras que el
ministerio publico fiscal®.

Silaidea de un verdadero Ministerio Publico
de la Defensa no se consolida, si su concrecion
queda limitada a un incompleto cimulo de
disposiciones legales carentes de la vitalidad y
de la fuerza imprescindibles para instalarla en
el imaginario de la sociedad como una
necesidad de primer orden, nunca cumplira su
destino de garantia de proteccion de los
derechos de los més vulnerables y de pieza
irremplazable en la construccion de la paz social
y, por ende, en la vigencia plena del Estado de
Derecho®. ¢

38 Conlf. Ferrajoli, Luigi, op.cit., pag. 614.

39 Sobre las funciones del Ministerio Pblico de la Defensa vid. Langevin, Julién H., “Rol del Ministerio Piblico de la Defensa”, op. cit.,, pag. 253y ss.

40 Vid Ley Orgéanica del Ministerio Pblico No. 24.946

41 Conf. Informe N° 41/00 de la Comision Interamericana de Derechos Humanos sobre Jamaica, relacionado los Casos 12.023
(Desmond McKenzie), 12.044 (Andrew Downer y Alphonso Tracey), 12.107 (Carl Baker), 12.126 (Dwight Fletcher) y 12.146 (Anthony

Rose), de fecha 13 de abril de 2000.
42 Ferrajoli, Luigi, op. cit., pag. 614.
43 Coincide con esta vision Zaffaroni, Eugenio Radl, op. cit.




EL ACCESO A LA JUSTICIA

EN EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO

1. Introduccion

El Estado Social de Derecho implica una
exigencia ética al Estado que consiste en
respetar y hacer efectivos no solo los derechos
fundamentales, sino también aquellos derechos
de segunda generacién que buscan satisfacer
las necesidades basicas fundamentales de
todos los individuos dentro de la sociedad.

Un Estado Social de Derecho debe sa-
tisfacer las necesidades fundamentales de los
individuos como respuesta a una exigencia
ética, a los principios que lo orientan. Asi pues,
el Estado Social de Derecho va mas alla del
simple Estado bienestar, buscando garantizar
«estandares minimos de salario, alimentacién,
salud, educacion, asegurados para todos los
ciudadanos bajo la idea de derecho y no sim-
plemente de caridad.»*

Es decir, el Estado Social de Derecho rompe
con la rigida dicotomia contrato - caridad, re-
conociendo en la obligacion del Estado de
hacer efectiva la igualdad material, una obli-
gacion de derecho, mas que un simple acto
unilateral de buena voluntad.

En el Estado Social de Derecho el propio
Estado tiene la obligacion constitucional de
promover laigualdad real y efectiva, es un Estado
que busca condiciones de igualdad reales y
efectivas, los valores que guian un Estado de
este tipo no son presupuestos ideales de este,

MisaeL GARZON

sino que han de ser construidos, partiendo de
que el derecho existe pero ha de ser interpretado
para ser aplicado, por tanto el interés general
debe ser construido por todos los integrantes
de una comunidad.

La satisfaccion de las necesidades del
individuo es tarea esencial en el andamiaje de
un Estado Social de Derecho, pues dentro de él
se mezclan «las preocupaciones liberales en
torno a los derechos, asi como las normas
comunitarias de solidaridad y responsabilidad
compartida, y los ideales de participacion en la
vida publica.»?

2. El surgimiento del Estado Social
de Derecho y su importancia en
el desarrollo del concepto de
Acceso a la Justicia.

El Estado bienestar surgio a principios del siglo
en Europa como respuesta a las reivindicaciones
populares provenientes de las revoluciones Rusa
y Mexicanay las innovaciones adoptadas durante
larepublica de Weimar, la época del New Deal en
los Estados Unidos, sirvieron para transformar el
reducido Estado liberal en un complejo aparato
politico - administrativo jalonador de toda la
economia social.

Fue bajo la direccion de esta forma de
Estado que se iniciaron a abrir espacios a nivel
institucional con el fin de hacer efectivo el
derecho de acceso a la justicia.

1 H.L. Wilesky, 1975. Citado por Ciro Angarita Barén en sentencia T-406 de la Corte Constitucional. junio de 1992.
2 Contrato vs. caridad. Nancy Frasser y Linda Gordon. En ISEGORIA, noviembre de 1992 pag 66
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Bajo el dominio del Estado bienestar la
caridad paso6 de las manos de los particulares a
ser politica de Estado institucionalizandose los
servicios legales de defensa para aquellas
personas que demuestren precarias condicio-
nes socio-econémicas.

En este contexto ante laimposibilidad de los
pobres de acceder a la justicia, debido ala gran
diferencia entre la demanda por asesoria y la
oferta, solo existe una igualdad formal que gene-
ré una creciente deslegitimacion del Estado.

El Estado Social de Derecho surgié en-
tonces con base en dos exigencias, una econo-
mica como en el Estado bienestar, producto de
criterios de eficiencia econdmica; y otra de
caracter ético, que consiste en la «conciencia»
por parte del Estado de «la satisfaccion de las
necesidades fundamentales y el acceso a
ciertos bienes basicos de todos los ciudadanos.

Lajustificacion ética da lugar al Estado Social
de Derecho que se gestaba por distintos caminos
desde mediados del siglo XIX vy la justificacion
econémica da lugar al Estado de bienestar.»®

El bienestar consiste en los diferentes deseos
individuales de cada uno de los ciudadanos, es
la busqueda de la satisfaccion de los intereses
volitivos, de los deseos que en criterio de cada
uno le pueden procurar su felicidad.

La justicia, en cambio responde a intereses
criticos, a ideales de la razon que procuran la
satisfaccion de derechos basicos, como res-
puesta a una exigencia ética.

El Estado de bienestar se caracteriza por ser
un estado paternalista que regula todas las
circunstancias en la vida de los individuos, es el
Estado quien decide lo correcto o lo incorrecto
para obtener el bienestar de los ciudadanos.

Asi el Estado tiene sus propios fines dife-
rentes a los de los ciudadanos, pero con el
poder de imponerles, aun contra su voluntad,
el camino para procurarles el bien, para lograr
su bienestar, por el contrario el Estado Social
de Derecho no busca obtener el bienestar de
los ciudadanos, sino cumplir con las exigencias
éticas propias de su naturaleza.

Bajo esta forma organizativa el Estado debe
proveer los requerimientos basicos para la satis-
faccién de unas condiciones minimas de vida
y propender por la garantia y realizacion de los
derechos de los individuos.

Bajo estos principios el Estado Social de
Derecho tiene el deber juridico de garantizar el
derecho de acceso a la justicia a todos los ciu-
dadanos como resultado de una exigencia pro-
pia de su naturaleza, exigencia que encuentra
fundamento en el derecho a la igualdad como
pilar fundamental; en el Estado Social de Dere-
cho el Estado debe garantizar a los ciudadanos
este derecho como respuesta a una obligacion
y no bajo el concepto de un acto de buena vo-
luntad para con los menos favorecidos.

EL DERECHO A LA IGUALDAD Y EL
ACCESO A LA JUSTICIA EN EL ESTADO
SOCIAL DE DERECHO

El Fundamento de todo el proceso bus-
cando el desarrollo real y efectivo del Derecho
de acceso a la justicia se encuentra en la idea
de igualdad de los ciudadanos, concepto que
ha sido reconocido por el mundo desde los
estoicos hasta los cristianos, expresandose fi-
nalmente como regla juridica en las declara-
ciones de los Derechos Humanos desde finales
del siglo XVIII hasta hoy.

El derecho a laigualdad surge en Colombia
del propio texto constitucional que en su articulo
trece postula en principio la igualdad total de

3 Adela Cortina. Etica y Estado social de derecho. En Etica y conflicto. Compiladora Cristina Motta. Tercer mundo editores,

ediciones uniandes. 1995
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los hombres, pero a la vez admite el trato dife-
renciado siempre y cuando este sea razonable
y se encuentre justificado.

En nuestro ordenamiento juridico justicia e
igualdad son dos principios de estirpe cons-
titucional que orientan la interpretacién y el de-
sarrollo legal de todo el sistema que nos rige.

La igualdad como bien a perseguir dentro
de la sociedad, es un gran ideal que hace a
una sociedad mejor en la medida en que vaya
progresando hacia él, pero en sociedades
como la nuestra, donde cada vez se hace mas
grande la brecha entre clases sociales y opor-
tunidades, donde la justicia siempre es «para
el de ruana», cabe entonces preguntarse como
es posible llegar a un minimo de igualdad que
haga posible su realizacion de este principio.

Esta preocupacion encuentra mas hondas
raices tratandose del derecho de acceso a la
justicia, donde una de las razones fundamentales
por las cuales importantes grupos sociales no
acceden al aparato jurisdiccional se encuentra
en las desigualdades econdmicas, generandose
por tanto una imposibilidad de justicia originada
en las desigualdades sociales no resueltas.

En efecto, “El derecho de acceso a la
justicia connota en la expresion de Cappelletti
y Garth “Los medios gracias a los cuales los
derechos se hacen efectivos”. El acceso a la
justicia es una cuestion que interesa al
procedimiento, pero por su objetivo concierne
al fondo del derecho: los medios tienen por
objeto realizar la “justicia”.*

El Estado Social de Derecho debe entonces
garantizar con fundamento en el principio de
igualdad el acceso de todos los coasociados a
la administracion de justicia.

“El acceso alajusticia es definido en relacion
con los programas y procedimientos que pueden
posibilitar la tramitacién de conflictos sociales o
la adjudicacién de derechos. (...)

Implicitamente, esta interpretacion del acce-
so a la justicia entiende la justician como el con-
junto de 6rganos, procedimientos, instancias,
instituciones y contenidos normativos que
estructuran la administracion de justicia de un
Estado. En consecuencia el término acceso a la
administracion de justicia se refiere a las po-
sibilidades de acceder a la administracion de
justicia y, de esta manera, acceder al Derecho.

En dltima instancia, esta comprension de
la teméatica reconoce el Derecho como el
espacio privilegiado para la realizacion de la
igualdad social y, a la vez, para la obtencion
de la seguridad ciudadana. Garantizar a todos
los sectores sociales, en especial a los menos
favorecidos el acceso al Derecho es la meta.

En este orden de ideas, la asistencia y la
asesoria juridica, la educacién legal masiva, la
creacion de espacios alternos a la administracion
de justicia formal para la discusién de conflictos
y demandas sociales, han sido algunos de los
medios utilizados por el Estado para contrarrestar
las deficiencias de accesibilidad a la justicia y,
en Ultima instancia, “para garantizar la igualdad
de los ciudadanos” enunciada en la ley.™

EL DERECHO DE ACCESO A LA
JUSTICIA BAJO LA PERPECTIVA
CONSTITUCIONAL COLOMBIANA

La preocupacion por hacer efectivo el dere-
cho de acceso a lajusticia es reciente en Latino-
ameérica, por lo cual se vienen desarrollando mo-
dificaciones tanto a los sistemas normativos como
a la rama judicial con el fin de lograr niveles de
acceso de la poblacion al sistema de justicia.®

4 Cappelletti Mauro. Acces a la justice et Etat-Providence. Institute Universitaire Europeen. Economica. Paris. 1984.
5 SANABRIA, Mauricio. La justicia: entre la democracia y la modernizacién. Revista pensamiento juridico. Universidad Nacional

de Colombia.

6 LECHUGA PINO, Ernesto. Reforma y modernizacién de la Administracién de justicia en la Regién Andina.
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En general nuestros paises estan involucrados
en diversos procesos de modernizacion de sus
aparatos judiciales, con el fin de cumplir con la
obligacion de garantizar a todos los ciudadanos el
acceso a la justicia, en Bolivia, por ejemplo, la
reforma y modernizacién de la administracion de
justicia se ha dirigido a solucionar las principales
debilidades del sistema judicial, reforma que se
busca responda a los siguientes objetivos: mejorar
el grado de equidad en la resolucion de disputas,
racionalizar los procedimientos para mejorar la
oportunidad en la resolucién de conflictos, satis-
facer el adecuado acceso a la administracion de
justicia.

En Chile el Estado ha desarrollado un pro-
grama mediante el cual busca cumplir con la
obligacion constitucional de proporcionar a to-
das las personas igual proteccion de la ley en
el ejercicio de sus derechos a través de cuatro
Corporaciones de Asistencia Judicial.

Mediante este programa se entrega asis-
tencia gratuita en juicios civiles, criminales, la-
borales, de menoresy otros, para lo cual existen
consultorios comunales en convenio con los
Municipios, en los que trabajan uno o dos abo-
gados, alumnos en practica y en algunos son
asistentes sociales.

Por su parte la Constitucion Colombiana en
su articulo 229 garantiza el derecho al acceso a
la administracion de justicia en los siguientes
términos: “Se garantiza el derecho de toda per-
sona para acceder a la administracion de justicia.
Laley indicara en qué casos podra hacerlo sin la
representacion de abogado.” En estos mismos
términos la Ley Estatutaria de la Administracién
de Justicia establece en su articulo 20. “El Estado
garantiza el acceso de todos los asociados a la
administracion de justicia. (...)"

Aunque el aparato estatal disefiado para
administrar justicia no debe ser el recurso usado
indistintamente para solucionar los conflictos

debe tenerse en cuenta que toda sociedad tiene
que hacer frente a una serie de problemas, de
conflictos sociales e individuales, algunos de los
cuales se considera que no podrian resolverse -
0, al menos, tratarse adecuadamente- sin recurrir
a instrumentos juridicos’, entre los cuales uno
de los principales es la administracion de justicia.

En la medida en que el Estado no garanti-
ce a los ciudadanos este derecho con niveles
aceptables de acceso, confianza y eficiencia
se empieza a vivir el fendmeno de la justicia
por mano propia originada en la desconfianza
e ineficiencia del aparato jurisdiccional.

El Estado tiene la obligacién Constitucional
de procurar LOS SERVICIOS LEGALES A LA
COMUNIDAD para todas aquellas personas
que tienen conflictos y no tienen recursos para
pagar un abogado, asi mismo esté en la obli-
gacion de adecuar vias expeditas para solu-
cionar los conflictos de pequefia cuantia.

El Derecho como disciplina social parte de
unos ideales politicos que se constituyen en la
base para la construccion de toda la estructura
de la sociedad; son los ideales de equidad,
justicia y debido proceso los que orientan la
labor de la Administracion de justicia; el aparato
estatal no puede convertirse en una forma de
represion o en una actividad de papel que sélo
garantiza formalmente los derechos de los
individuos, la disciplina del Derecho no puede
ser entendida como un &rea aislada en las
actividades de la sociedad, sino como parte
de la integridad politica.

Esta exigencia es mucho mayor frente a
causas criminales, en efecto, esta preocupacion
por mejorar los niveles de acceso a la justicia es
més grande cuando se trata de temas rela-
cionados con los sistemas sancionatorios pe-
nales; en efecto, encontrandose en esta forma
de manifestacion del Estado en juego las liber-
tades fundamentales y garantias individuales mas

7 ATIENZA, Manuel. Derecho y argumentacién. Universidad Externado de Colombia.
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que en cualquier otra forma de manifestacion
estatal y ante laresponsabilidad del Estado, quien
se encuentra instituido para garantizar unas
condiciones minimas a los individuos para que
estos puedan desarrollar sus actividades
individuales o en sociedad.

En el &rea del Derecho Penal en Colombia ac-
tualmente son dos las instituciones que propenden
por el acceso de las personas de escasos recursos
ala administracion de justicia, son ellas:

A) DEFENSORIA PUBLICA

La figura del defensor de oficio dentro del pro-
ceso penal se encuentra consagrada en el articulo
140 del Codigo de Procedimiento penal, mediante
esta figura “Se pretende que el Estado a través
del defensor del pueblo (articulo 281 de la
Constitucién Politica), quien actuara bajo la
direccion del Procurador General de la Nacion
organice y dirija la defensoria publica que
corresponde a un grupo de abogados y de
estudiantes que cursen los Ultimos afios de
derecho para que acttien dentro de los procesos
penales en defensa de los procesados que
carezcan de medios econémicos para atender
sus obligaciones procesales.”®

Mediante esta figura se busca cubrir la gran
cantidad de demanda de defensores en procesos
penales, demanda que resulta insuficientemente
cubierta por la Defensoria Publica.

Segun estadistica suministrada por el DANE
el 10% de los conflictos presentados ante la
administracién de justicia fueron asesorados por
la Defensoria del Pueblo.®

B) DEFENSOR DE OFICIO

El Cédigo de Procedimiento Penal en su ar-
ticulo 141 establece la defensoria de oficio en los

siguientes términos: “Cuando en el lugar donde
se adelanta la actuacién procesal no exista
defensor publico, o fuere imposible designarlo
inmediatamente, se nombrara defensor de oficio,
la defensoria de oficio consiste entonces en que
el funcionario designa un abogado para que
defienda los intereses de un procesado que
carece de medios econdémicos suficientes para
atender su defensa.

Sobre este punto la Corte Constitucional ha
dicho que la obligacion de aceptar el cargo de
defensor de oficio encuentra fundamento en la
ley y es desarrollo de principios de la vida en
comunidad, sobre este punto ha dicho el Alto
Tribunal: “Sin embargo, ello es apenas aparente,
porque son esos mismos Tratados y Convenios
Internacionales, los que permiten la prestacion
de ciertos servicios o trabajos que a pesar de
considerarse forzosos u obligatorios no lo son.
Dentro de ellos se encuentra «el trabajo o
servicio (que) forme parte de las obligaciones
civicas normales de los ciudadanos». Se
constituye asi la norma demandada en pleno
desarrollo del principio de solidaridad,
contenido en el articulo 1o. de la Constitucion,
puesto que la defensa de oficio se presta en
favor de una persona, que no esta en
posibilidad de defender sus derechos en el
proceso penal que se adelanta en su contra.
Ademas, el sacrificio exigido por la norma a
quien se designe abogado de oficio, no excede
al que ordinariamente va implicito en el
cumplimiento de un deber cualquiera.™®

Esta institucion se estructura como una forma
de lafuncién social que debe cumplir el abogado,
sin embargo, esta es una manifestacion del Es-
tado bienestar que busca satisfacer las nece-
sidades de los individuos bajo conceptos de
caridad entendido en el sentido de ayuda a los
mas necesitados, por oposicién a la concepcion
del Estado Social de Derecho donde la garantia

8 MARTINEZ RAVE, Gilberto. Procedimiento Penal Colombiano. Editorial TEMIS. Octava edicion.
9 DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO NACIONAL DE ESTADISTICA. Derecho de acceso al servicio de justicia. Primera en-

cuesta nacional de justicia 1997.

10 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C - 071 de 1995. M.P. Carlos Gaviria Diaz.
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del derecho de acceso a la justicia se construye
desde la perspectiva de una obligacion estatal
de estirpe constitucional.

C) CONSULTORIOS JURIDICOS

El Decreto 196 de 1971 fija las competencias
para las actuaciones de los Consultorios
Juridicos en los siguientes términos: Las fa-
cultades de Derecho oficialmente reconocidas
organizaran con los alumnos de los dos ultimos
afios lectivos Consultorios Juridicos. (...)

Los estudiantes mientras pertenezcan a
dichos Consultorios podran litigar en causa aje-
na en los siguientes asuntos:

a) En los procesos penales de que co-
nocen los jueces municipales y las autoridades
de policia.

b) Enlos procesos laborales de Unica ins-
tancia y en las diligencias administrativas de
conciliacién en materia laboral.

c) Enlos procesos civiles en que conocen
los jueces municipales en Unica instancia, y

d) De oficio, en los procesos penales,
como voceros o defensores en audiencia.

Segun estadistica suministrada por el DANE
el 9.8% de los conflictos fueron canalizados por
medio de los Consultorios Juridicos, lo cual permite
aumentar los niveles de acceso a la justicia.

Desde su creacion los Consultorios Juri-
dicos han contribuido en la asesoria a personas
de escasos recursos con el fin de lograr que
puedan acceder al aparato jurisdiccional; a pe-
sar de la importante labor desarrollada resulta
criticable la concepcion que de estas institu-
ciones tiene el Estado.

En efecto, el Estado ha convertido los Con-
sultorios Juridicos en el medio para solucionar
las deficiencias presentadas por el sistema de
Defensoria Publica, trasladando a las entidades
educativas la obligacion constitucional de ga-
rantizar el derecho de acceso a la justicia.

PROPUESTAS PARA HACER
EFECTIVO EL DERECHO
DE ACCESO A LA JUSTICIA

Los sistemas penales de todos los paises del
mundo tienen establecidas formas de asistencia
legal para los ciudadanos que viéndose vin-
culados a procesos judiciales carecen de la po-
sibilidad de acudir a los servicios particulares de
representacion por parte de abogados remune-
rados por ellos. La asistencia prestada en estas
condiciones tiene dos formas primordiales, una
primera a cargo totalmente del Estado con laim-
plementacion de la Defensoria Plublica en la cual
funcionarios estatales asumen la representacion
de los procesados; existe una segunda opcion
en la cual organizaciones privadas son las encar-
gadas de garantizar la prestacion del fundamental
servicio de asesoria legal a quienes carecen de
los recursos necesarios para obtener los servicios
de un profesional del derecho.

El sistema colombiano actual se encuentra
constituido por una forma mixta de asistencia
legal, de un lado se acude a la Defensoria Publi-
ca, en manos de la Defensoria del Pueblo, y de
otro se combinan las figuras del defensor de o-
ficioy lalabor de los estudiantes de los consul-
torios juridicos universitarios.

La coyuntura actual cuando se debate una
reforma de toda la normatividad penal, tanto la
sustancial como la procedimental, nos permite
enfrentar el desafio de pensar en formas de po-
sibilitar a todos los ciudadanos sin distingos de
ninguna indole el acceso al fundamental servicio
estatal de justicia.

Como ya mencionamos, nuestro sistema de
asistencia legal es mixto y ello corresponde al
reconocimiento estatal de su imposibilidad de
garantizar, en igualdad de condiciones, el acceso
al aparato jurisdiccional de los asociados.

Cuando se debate el acceso a la justicia y
sus limitaciones debemos contar con la
percepcion social que del aparto se tiene. En
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efecto, los conflictos no elevados al aparato
jurisdiccional tienden a convertirse en génesis
de la justicia privada o de la violencia. De
acuerdo a recientes estudios entregados por el
Consejo Superior de la Judicatura, dos son las
limitantes més importantes en Colombia para los
ciudadanos: La informacion y la carencia de
recursos para financiar una asesoria legal.

Reduciendo el objeto de estudio a la ju-
risdiccion penal es obvio que a pesar de existir
formalmente garantia de asistencia, en la re-
alidad los procesados de menores recursos se
encuentran limitados al soporte profesional que
puede ser prestado por la Defensoria Publica,
cuyas limitaciones econémicas, y ahora éticas,
se encuentran en debate actualmente; a la
designacion de defensor oficioso, como res-
puesta a la obligacién social nacida del ejercicio
de la profesion de abogado, y por la labor de
las Universidades por intermedio de sus
consultorios juridicos.

La préactica judicial nos permite confrontar
criticamente la formalidad de la asistencia legal.
En el caso de la Defensoria Publica ella no
funciona en todos los municipios del pais y en
las grandes ciudades se debe limitar al apo-
deramiento de privados de libertad sin alcanzar
la cobertura de todos aquellos procesados que
requieren de la asistencia entregandose en-
tonces la labor en los casos no cubiertos a la
figura del defensor de oficio. A su vez la ins-
titucion de la defensoria de oficio ha permitido
una asistencia formal pero sin contenido
material en la cual el papel del abogado es visto
como de cumplimiento de requisito pero sin
obligacion distinta de la de tomar posesion del
cargo y asistir en remedo de actuacion a la
diligencia de audiencia publica. Finalmente
encontramos la actuacion de los consultorios
juridicos universitarios en los cuales las
limitaciones son las determinadas por la
traslacion de la carga del Estado a las
instituciones de formacion profesional que ven
a su Consultorio como un centro de costo
deficitario que debe desarrollar su labor con el

minimo de gasto, exigiendo entonces de los
docentes asesores una verdadera labor de
apostolado con remuneraciones exiguas.

Un nuevo escenario de la asistencia legal
debera colocar en cabeza del Estado, verda-
dero obligado, la carga de garantizar de manera
material el acceso a la justicia de los menos
favorecidos.

Cualquier propuesta que se haga con el fin
de promover el acceso a la justicia de los
ciudadanos debe ser desarrollada con el fin de
hacer efectivo un derecho de los ciudadanos,
derivado de una obligacion constitucional de
garantizar la igualdad de los ciudadanos una
de cuyas principales manifestaciones es el
acceso de todos a la justicia.

En efecto, tal como quedé planteado para
el Estado Social de Derecho debe, obligacion
de caracter constitucional, garantizar unas con-
diciones minimas de todos los individuos para
que estos puedan desarrollar su actividad como
ciudadanos. No podemos regresar a la vision
de la asistencia juridica fundada en la caridad,
vision que en la perspectiva del Estado Social
de Derecho no tiene cabida.

PROPUESTAS FRENTE A LA
DEFENSORIA PUBLICA

La Defensoria Publica actualmente asesora
sélo el 10% de los conflictos, lo cual es re-
velador del esfuerzo que aun debe hacer el
Estado con el fin de ampliar los restringidos
medios para el acceso a la justicia.

Con el fin de ampliar la cobertura que este
medio de acceso a la justicia brinda creemos
que seria util realizar una modificacion de ma-
nera que las personas vinculadas al Ministerio
Publico y encargadas de ejercer la funcion
establecida en el articulo 118 de la Constitucién
Politica en los siguientes términos: El Ministerio
Publico sera ejercido por el Procurador General
de la Nacion, por el Defensor del Pueblo, por

65



e ens ayos

los procuradores delegados y los agentes del
Ministerio Publico, ante las autoridades juris-
diccionales, por los personeros municipales y
por los demas funcionarios que determine la
ley. Al Ministerio Publico corresponde la guar-
da y promocion de los derechos humanos, la
proteccion del interés publico y la vigilancia de
la conducta oficial de quienes desempefian
funciones publicas.”

El procedimiento penal colombiano acoge
un sistema mixto que se manifiesta inclinando
hacia el sistema inquisitivo en la etapa de
investigacion o instruccion, y hacia el sistema
acusatorio en la etapa de causa o juzgamiento.

El sistema mixto implica una mezcla del
sistema acusatorio y el inquisitivo, lo cual implica
que acoge caracteristicas de uno y otro sistema.

El procedimiento penal colombiano es
mezcla del sistema acusatorio y el inquisitivo,
donde la Fiscalia ejerce una funcién inquisitiva
en la etapa de instruccion y de acusacion en la
etapa de juicio, razon por la cual y en desarrollo
del principio del equilibrio de poderes la funcion
del Ministerio Publico en la etapa de juicio se
encuentra de mas teniendo en cuenta que los
mismos sujetos procesales ejercen esta
funcion.

En efecto, el sistema de pesos y contrapesos
disefiado para que los diferentes poderes se
controlen entre si encuentra plena aplicacion en
la etapa de juzgamiento del procedimiento penal,
donde las tres funciones principales que se
cumplen dentro del proceso penal (acusatoria,
defensiva y decisoria) son desarrolladas por
diferentes sujetos procesales de manera que la
funcién asignada al Ministerio Publico de velar
por el respeto de los derechos fundamentales y
garantias constitucionales se lleva a cabo en la
dindmica misma del proceso de juzgamiento
haciendo innecesaria la presencia del Ministerio
Publico en esta etapa procesal.

PROPUESTAS FRENTE
A LOS CONSULTORIOS JURIDICOS

Los Consultorios Juridicos en el &rea penal
manejan una importante proporcion de las
asesorias que se prestan a las personas de
escasos recursos, en efecto, atienden segun
estadisticas elaboradas por el DANE el 9.8%
frente al 10% que es prestado por la Defensoria
Publica.

El Estado para disefiar los medios nece-
sarios que proporcionen niveles aceptables de
acceso a lajusticia debe disefiar estrategias con
el fin de hacer de estas instituciones el medio
idoneo para la defensa y garantia de los
derechos de los coasociados.

Frente a estas instituciones tengo dos
propuestas béasicas que desde una perspectiva
integral buscan hacer mas efectiva la respuesta
de los Consultorios a las necesidades que sur-
gen directamente de la funcion de prestar el
servicio de defensoria a aquellas personas que
no tienen acceso a la justicia por razones
econdmicas.

En primer lugar resulta importante modificar
la competencia asignada a los Consultorios con
el fin de atender una extensa gama de opciones
que actualmente se ven descubiertas en virtud
de las restricciones a las que se ha sometido a
estas Instituciones para actuar en calidad de
apoderados o defensores dentro de los pro-
cesos penales.

Creo que esta propuesta encuentra respal-
do en mi larga actividad no s6lo como director
del Consultorio sino como docente, considero
que los estudiantes de Consultorio Juridico se
encuentran capacitados, con el apoyo de los ins-
tructores y docentes que trabajan en estas ins-
tituciones para actuar en procesos de compe-
tencia de funcionarios de superior jerarquia den-
tro de la estructura de la rama.
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La Corte Constitucional ha respaldado la
actividad de los Consultorios Juridicos como
garantes de derechos y garantias constitucionales,
punto en el cual ha dicho: “El inciso 3 del articulo
31 del Decreto 800/91, en cuanto establece que el
defensor de oficio debe ser un abogado titulado, o
un egresado de facultad de derecho oficialmente
reconocida por el Estado, debidamente habilitado
conforme a la ley o un estudiante miembro de
consuilforio juridico, obedece a los lineamientos que
la norma constitucional consagra sobre la
asistencia del sindicado por un abogado dentro
del proceso penal y, desde luego, en el policivo
penal, el cual por su naturaleza juridica similar, se
rige por los mismos principios o garantias del
debido proceso; pero se aclara, que aunque la
norma permite confiar la defensa a quienes no son
abogados titulados, ello no contraria el precepto
del art. 29 en referencia, pues debe entenderse
que el legislador, facultado porla Constitucion para
determinar en que casos se exigen titulos de
idoneidad, ha habilitado especialmente al
egresado de facultad de derecho que ha obtenido
licencia temporal y al estudiante de derecho
miembro de consultorio juridico para actuar como
defensores.™!

En segundo lugar considero que el Estado
debe contribuir al sostenimiento de estas ins-
tituciones, en efecto, tal como se encuentran
disefiada la actual estructura el Estado ha
traslado su responsabilidad de garantizar el
acceso a la justicia de todos los ciudadanos a
las instituciones educativas constituyéndolas en
el medio para aliviar en algo las deficiencias
que presenta la Defensoria Publica.

Los Consultorios Juridicos deben ser con-
siderados por el Estado como el instrumento
idéneo para responder en buena parte a las
necesidades que presenta la demanda del
acceso a la administracion de justicia.

El Consultorio Juridico no puede ser asumido
por el Estado como un medio para suplir en
tltima instancia las deficiencias que él mismo
presenta frente al tema del acceso a la ad-
ministracion de justicia; debe por el contrario ser
asumido como un engranaje particularmente
importante que proporciona a las personas de
escasos recursos la posibilidad de tramitar sus
procesos haciendo efectivos sus derechos
fundamentales y garantias constitucionales.

“La garantia de la efectividad del derecho
le corresponde proporcionarla al Estado Social
de Derecho, dada la importancia que este
reviste, no s6lo para los juristas sino para el
conjunto de la sociedad. En este sentido, el gran
reto de los afios por venir en los escenarios del
estado y la sociedad es acortar las distancias
entre las formas y la realidad vigente en el
ejercicio de los derechos; para ello sera ne-
cesario tener siempre presente, que una vez
que los ciudadanos hayan aprendido el dis-
curso sobre la igualdad, atractivo de suyo, no
quisieran ellos mismos ver lo contrario en las
practicas cotidianas de la convivencia™? &

11 CORTE CONSTITUCIONAL. M.P. Antonio Barrera Carbonell. Sentencia SU 044 / 95
12 TORRES CORREDOR, Hernando. Acceso a la justicia, caminos para hacer efectivo el derecho. En la revista pensamiento juridico.

Universidad Nacional de Colombia.




PRINCIPIOS, INSTRUCCIONES Y ORGANIZACION

DE LA DEFENSA PUBLICA*

l. Introduccion

La provincia de Buenos Aires reformé en
1994 su Constitucién, simultdneamente junto a
la reforma de la Carta Magna del pais.

Lamentablemente, los constituyentes prov-
inciales no aprovecharon el impulso para reflejar
en sus normas los radicales cambios sucedidos
en el ministerio publico en el curso de la reforma
de los sistemas de enjuiciamiento penal latino-
americanos.

La Constitucién argentina de 1994 cre¢ la
figura del ministerio publico como un érgano in-
dependiente de los otros tres poderes, con auto-
nomia funcional, autarquia financiera y con dos
jefaturas claramente diferenciadas: la del procu-
rador general de la Nacion, como cabeza del
ministerio publico fiscal, y la del defensor gene-
ral de la Nacién, como jefe de los defensores
oficiales (CN, 120).

La Constitucion de la provincia de Buenos
Aires se qued6 a mitad de camino y no por haber
persistido en mantener al ministerio publico den-
tro de la orbita del poder judicial’, sino por no
haber aprovechado la oportunidad para instituir
definitivamente la figura del defensor general an-
te la Corte. De tal modo, el jefe actual de los de-
fensores oficiales de la provincia de Buenos Aires
es el procurador general ante la Corte, es decir,
la méxima autoridad de los fiscales.

ANDRES HARFUCH

Defensor General de San Martin,
provincia de Buenos Aires, Argentina.

La normativa constitucional no se compa-
dece asi con el profundo cambio hacia formas
acusatorias experimentado en la provincia tras
la reforma del cédigo procesal penal en 1998
(ley 11.922) y la sancion de la ley de ministerio
publico. En un proceso tendiente al acusatorio,
es imposible asumir en una sola persona la
facultad de requerir y la de defender.

Para intentar remediar esta situacién y con-
forme lo autoriza laley 12.061 de ministerio pu-
blico, el procurador general ante la Corte dispu-
S0 -en un primer momento- que el defensor
oficial ante el tribunal de casacién provincial
asumiera la superintendencia de la defensa
publica.

En el ejercicio de esa jefatura sui generis
originada en el déficit constitucional apuntado
es que el defensor de casacién impartié la ins-
truccién general sobre el juicio de la pena.

Il Las instrucciones generales
en el dmbito del ministerio
publico de la defensa

Mucho se ha escrito acerca de las instruc-
ciones generales y particulares en el MPF, lo cual
resulta obvio por multiples razones que no tiene
sentido aqui enumerar. No tanto se ha escrito,
en cambio, sobre las instrucciones en la drbita
de la defensa publica y las notas y principios
que signan su cometido y su organizacion.

* Agradezco a Alberto Binder sus consejos en la realizacion de este trabajo.
1 Para una mejor aproximacion al debate sobre la ubicacién institucional del ministerio publico, sus ventajas y desventajas, cf.
Maier, Julio B. J., El ministerio publico en el proceso de reforma penal de América Latina, en “Pena y Estado”, n® 2, Ministerio

Pdblico, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 1997, p. 174.
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A ellos nos referiremos a continuacion, an-
tes de entrar en el comentario a la instruccién
propiamente dicho.

[I.1.  Historia de las distorsiones
de la defensa publica

Para situarnos histéricamente, al menos en
forma fugaz, debe admitirse que uno de los mas
grandes afectados por la cultura inquisitiva ha
sido la defensa oficial.

Ya es sabido que en épocas de la Inquisi-
cion las tres funciones de perseguir, defender y
decidir estaban reunidas en el inquisidor. La
investigacion de la verdad real, y con ello las
circunstancias de cargo o de descargo, mas el
dictado posterior de la condena o de la abso-
lucion, eran practicadas por el inquisidor. Desde
que comenzaba la mera sospecha hasta la sen-
tencia definitiva, el inquisidor era el inico sujeto
del procedimiento?.

El avance de las formas acusatorias en el
ambito iberoamericano posibilitd, muchos siglos
después, la lenta escision entre las funciones
de perseguir y decidir y, mas tarde, las de per-
seguir y defender.

Pero el poder de la cultura inquisitiva es tan
fuerte que aun hoy se hace sentir -y de qué
manera- en los sistemas de defensa publica.

Asi, durante muchisimos afios se concibi6
al defensor oficial como un “auxiliar de la justicia”.

Fuertemente limitado en sus posibilidades de
defensa, se le negd su rol de parte y se lo redujo
a un lugar completamente marginal®.

La Ordenanza de Villers-Cotterets de Fran-
cisco | (Francia, 1539) prohibi6 defender a los
acusados. La Ordenanza de 1670 de Luis XIV
—obra cumbre del sistema inquisitivo— ratifico
la negativa a que al acusado tuviera asistencia
técnica, aunque ello fuera intensamente discu-
tido. Sélo la Revolucion Francesa abolié este
estado de cosas*.

La Ordenanza de la Justicia Criminal austri-
aca (Josephinische Kriminalordnung) de 1788
y el Codex luris Bavarici Criminalis de Kreitt-
mayer de 1751 excluyeron transitoriamente al
defensor del proceso penal y ordenaron al juez
para que, de oficio, asumiera el rol del abogado
y absolviera al acusado si la verdad por él al-
canzada demostraba su inocencia®.

El Malleus Maleficorum -verdadero tratado
general sobre la Inquisicién recopilado en las
Leyes de Indias de 1680- establecia entre otras
cosas que las brujas y los herejes no podian
ser defendidos porque “eran hijos del Mal y
enemigos de Dios™.

Esasy otras disposiciones evidenciaban las
enormes limitaciones que se le imponian a la
defensay, como dice Carrara lleg6 a ser vulgar
el insulso dilema: o el acusado es inocente, y
no necesita defensor, o es culpable y no debe
ser defendido. Asi se razon6 durante siglos y,

2 Elacusado era un puro medio en la busqueda de la verdad; cf. Zachariae, Die Gebrechen und diie Reform des deutschen Strafverfahrens,
1846, p. 139, citado por Gossel, Karl Heinz. en El defensor en el proceso penal, Ed. Temis, Bogota, 1989.

3 Arte de bajas intrigas; asi era concebida la defensa técnica durante los siglos que perduré la inquisicién segtn Nicolini, U., /l principio
di legalita nelle democrazie italiane, CEDAM, Padua, Italia, 1955, p. 5.

4 Cf. Esmein, A., Histoire de la procédure criminelle en France, 22 parte, tit. 1°, cap. 1°, Ed. L. Larose et Forcel, Paris, 1882, p. 177 y ss.,
quien destaca la enérgica postura con que Lamoignon se opuso a esta prohibicién de defensa técnica (citado por Maier, Julio B. J.,
Derecho procesal penal, t. |., Fundamentos, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 1996, ps. 312 y 315).

5 Cf. Armbruster, Die Entwicklung der Verteidigung in Strafsachen, 1980, p. 164; Vargha, Die Vertheidigung in Strafsachen, 1879, p. 193;
Liderssen, Festschrift fiir Sarstedt, p. 148.

A su vez, Fischl, Otto. Der Einfiu8 der Aufkldrungsphilosphie auf die Entwicklung des Strafrechts, Ed. Scientia, Aalen, Alemania, 1973, p.
3, precisa un poco mas la funcién que cumplieron dos leyes claves de esa época: “El espiritu cruel de la Carolina respiraba también en
el Codex iuris criminalis Bavaricidel 7 de octubre de 1751 —del cual Holtzendorff dijo que “resistia el espiritu del lluminismo y se aferraba
con tozudez campesina a la supersticion de la brujeria y de la magia“-, asi como en la austriaca Constitutio Criminalis Theresiana del 31
de diciembre de 1768".

Esta ultima fue definida de la siguiente forma por Berner, A. F,, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 10% ed., Leipzig, Alemania, 1879, p.
76: «Una ley voluminosa, burocrética y cruel, ilustrada ademés con dibujos terribles sobre las diversas formas de torturar».

6 Cf. Binder, Alberto, Politica criminal; de la formulacion a la praxis, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 1997, p. 131.
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lo que es peor, hay quien todavia le place
razonar de esa manera’.

Expresiones lamentablemente tan vigentes
como la de que ciertos delincuentes no mere-
cen ni que se los defienda reconocen su raiz
cultural en esta idea del delito como pecado y
de la pena como expiacion que distingui6 al
sistema inquisitivo®.

A nadie pudo extrafar, entonces, la esqui-
zofrénica ubicacion institucional de la defensa
publica o, mas apropiadamente, su desubica-
cién institucional. Durante siglos ni se la preciso.
Cuando si empez6 a existir como un érgano
mas del poder judicial, lo hizo como servidor
delos jueces en la busqueda de la verdad real.

¢(Coémo podia contribuir un defensor a
conseguir esos fines?

Basicamente por lo que no hacia: por no acu-
dir ala declaracion del acusado para aconsejarlo,
por no investigar minimamente la existencia de
prueba a su favor para proponerla, por no luchar
por su libertad, por no verlo a lo largo de su en-
carcelamiento y por ni siquiera pedir por su abso-
lucion al final del juicio (normalmente, sélo pe-
dian una condena en suspenso, lo cual era obvio
si casi siempre llegaba confeso).

Naturalmente, este pavoroso cuadro tenia
lugar gracias a la existencia de un sistema de
enjuiciamiento sumamente inquisitivo que tor-
naba en obligatorio el encierro preventivo, el
secreto del sumario y laincomunicacion del de-
tenido. Cuando éste llegaba a declarar ante el

juez, el defensor no estaba a su lado para ase-
sorarlo. Como no estaba obligado a concurrir,
el defensor no asistia a la declaracion y, si al-
guna vez lo hacia, sélo podia aconsejarlo de
viva voz para que se negase a declarar®.

Al no aprovechar siquiera estos minimos
intersticios, se producia el resultado inevitable
que siempre obsesioné a los inquisidores: la
confesién del acusado®.

Hasta el dia de hoy muchos defensores
alegan en el juicio como atenuante de la pena
la libre y voluntaria confesion del acusado, de-
mostrativa de su voluntad de colaborar con la
justicia en el esclarecimiento del hecho*.

Hasta tal punto lleg6 esta confusion de
papeles que la defensa publica instalo fisica-
mente sus oficinas al lado de las del juez y re-
produjo su misma estructura burocratica de
organizacion.

Este caracter fragmentario como auxiliar de
la justicia evidenciaba el rol de alguien que,
lejos de defender un interés exclusivamente in-
dividual frente al poder estatal, existia al lado
del juzgado para facilitar su labor de averiguar
la verdad.

A partir de la década del '80, y junto a los
procesos de reforma del enjuiciamiento penal
iberoamericanos, comenz6 a acentuarse la
crisis de esta concepcion de la defensa publica
y empez0 su lenta separacion del MPF y del
poder judicial. Como ya se dijera en la intro-
duccion, la defensa publica federal en la

7 Cf. Carrara, Programa de derecho criminal. Parte general, vol. Il, 2, Ed. Temis, Bogotd, y Ed. Depalma, Buenos Aires, 1996, § 990, p. 467.
8 Cf. Beulke, Der Verteidiger im Strafverfahren, 1980, p. 28: “En la Inquisicion, el defensor sélo podia ser considerado como una obstacu-
lizacién en la actividad investigadora de la verdad por parte del tribunal”.

9 Cf. Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén, Ed. Trotta, Madrid, 22 ed., 1997, p. 615: “La figura del ministerio publico de la defensa nunca fue
instituida, mientras que la del “defensor de oficio” no pas6 de ser un simulacro...en la fase de la instruccién el defensor fue consecuen-
temente excluido, en continuidad con la tradicién inquisitiva, hasta de la asistencia al interrogatorio del imputado. Y sus poderes se
redujeron, en esta fase, a la facultad de entrevistarse con su defendido despuésdel interrogatorio, de asistir a los experimentos judiciales,
a las pericias, a los reconocimientos y a los registros domiciliarios, asi como de tener vista del sumario una vez concluida la instruccion.”
10 Cf. Vélez Mariconde, Alfredo, Derecho procesal penal, .1, Ed. Marcos Lerner, Cérdoba, 1969, p. 99: “La confesion era el precio de la victoria”.
También, Binder, Alberto, Justicia penal y estado de derecho, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 1993, ps. 27 y 28.

11 Todos fallos jurisprudenciales de las cAmaras de apelaciones de la provincia de Buenos Aires citados en Hortel, Eduardo, Cddigo
de procedimiento penal de la provincia de Buenos Aires, Ed. Universidad, Buenos Aires, 1994, ps. 360 y siguientes.

Cf., también, Ziffer, Patricia, Lineamientos de la determinacion de la pena, Ed. Ad-Hoc, 1996. Alli advierte acerca de los peligros de
“premiar” a quien confiesa: induccién a la coaccién y castigo a quien se ampara en el derecho magno a no declarar.

7
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Argentina es hoy un 6rgano no sometido a
ninguno de los tres poderes y escindido por
completo del MPF. Pero, en la provincia de
Buenos Aires, ambos siguen unidos bajo la
jefatura del procurador general ante la Corte y
pertenecen al poder judicial.

Los rasgos inquisitivos que persisten en
esta estructura son facilmente reconocibles.
Binder los explica con sencillez y precision:

En América Latina la cultura judicial es
inquisitiva, tan inquisitiva como lo era la Espafia
de Felipe Il y dentro de ella el ministerio publico
no es un adolescente, es un extrafio, un con-
vidado de piedra; el invitado a una fiesta (por-
que esta alli, ha sido invitado) pero nadie sabe
para qué esta o qué se espera de él.

Por supuesto, el ministerio publico se or-
ganizo sobre la base de esta oscuridad insti-
tucional y adquirié un tipo de organizacién
reflejat?.

Binder se referia a los fiscales, pero el
ejemplo es perfectamente aplicable a los defen-
sores: los hay de primera instancia, defensores
generales, defensores de casacion, de cortey
cada defensoria se organiz6 aimageny seme-
janza del juzgado.

Esta ubicacion de la defensa publica en el
poder judicial ha tenido una influencia perniciosa:
antes de sentirse obligados hacia sus clientes,
muchos defensores oficiales se sentian mas
inclinados hacia la “gran familia judicial”, a quien
por ley constitucional debian controlar en su acti-
vidad persecutoria y decisoria. El interés indivi-
dual fue asi desplazadoy, por ello, se dieron ca-
sos espantosos de violacion de la confiden-
cialidad entre el defensor y el acusado, indo-
lencia, estado de indefension, abandono virtual

de la defensa, presos olvidados que nunca
vieron a sus defensores pero defensores que
todos los dias departian cotidianamente en sus
oficinas con los integrantes del “mundillo
tribunalicio™:.

I.2. Posicion procesal del defensor
y limites de su actuacion

El art 1° de la ley 12.601, LMP, define al
ministerio publico como el cuerpo de fiscales,
defensores oficiales y asesores de incapaces
que, encabezados por el Procurador General,
actua con legitimacion plena en defensa de los
intereses de la sociedad y en resguardo de la
vigencia equilibrada de los valores juridicos con-
sagrados en las disposiciones constitucionales
ylegales.

Esta ley vuelve a incurrir en el grave error
conceptual que ya padecen varias de las leyes
de ministerio publico iberoamericanas.

La defensa publica no actuiaen modo alguno
en defensa de los intereses de la sociedad, sino
en defensa de un interés individual.

La ley describe fines que pertenecen in-
cuestionablemente al MPF, pero nunca a los
defensores oficiales. Es claro que la persistencia
-de raiz inquisitiva- en que ambos se agrupen
dentro de una misma estructura y bajo la égida
del fiscal general es la que lleva a esta grave
confusion de roles“.

Una interpretaciéon méas acida de esta
norma podria afirmar sin reparos que la defensa
publica, en realidad, estaria mas orientada ha-
cia la satisfaccion tradicional de la necesidad
social de justicia que hacia el interés individual
por librarse de las consecuencias de la per-
secucion penal.

12 Cf. Binder, Alberto, Politica criminal; de la formulacion a la praxis, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 1997, p. 169.

13 Cf. Binder, Alberto, Justicia penal y estado de derecho, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 1993, ps. 100 y siguientes.

14 Valga aqui la genial sentencia del maestro Ricardo C. Nifiez: “ La actividad del defensor es unilateral; por consiguiente, no esta
obligado a colaborar en la bisqueda de la verdad y si asf lo hace, perjudicando a su cliente, resulta un traidor a su oficio”, citado en
D’ Albora, Francisco, Cddigo procesal penal de la Nacién comentado. Ley 23.984, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1996, p. 146.
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Si nos atenemos a lo sucedido a lo largo
de la historia no deberia porqué extrafiarnos una
interpretacion semejante’.

Por ende, de la interpretacion que se le otor-
gue al concepto “intereses de la sociedad” de-
pendera practicamente la definicion ideoldgica
del rol del servicio publico de defensa, de sus
contenidos y, lo que es de maxima importancia,
de sus limites.

Las posturas son encontradas: hay quienes
piensan que, mediante el ejercicio de la defensa
enjuicio, el defensor responde tanto a la socie-
dad como a su defendido®®. Esta tesis es la do-
minante y muchos autores adhieren a ella qui-
z4s intuitivamente; no obstante, es severamente
cuestionada por Ferrajoli por inconstitucional®’.

Otros sostienen que el defensor tutela s6lo
un interés individual, a través del cual se satis-
face indirectamente el interés social de que toda
persona tenga asegurada la defensa en juicio®®.

Nosotros, en cambio, afirmamos que la ba-
se conceptual que rige al ministerio publico de
la defensa es la tutela de un interés exclusiva-
mente individual vinculado a un derecho huma-
no fundamental cual es el de la defensa en juicio.

El defensor esta ligado decisivamente al
concepto de lealtad con el cliente; es a él a quien
esta obligado y no hacia la ley. Tampoco esta
vinculado a la defensa de ninguna necesidad
social. Por mas que cumpla con una funcion esta-

tal, no esta en absoluto obligado a los fines de
justicia y de verdad propios del juez y del fiscal.

II. 2. a. £l principio del mandato
y la discusién en torno a la mentira

Ya es sabido que el Estado ha asumido
como uno de sus fines la persecucion de los
delitos y, a la vez, el de garantizar que no se
castigue a los inocentes.

A esa necesidad debe su existencia la de-
fensa publica y a partir de alli se definen la posi-
cién que ocupan Yy el rol que deben desempefiar
sus miembros. Hemos visto como las distorsiones
histéricas que la caracterizaron la alejaron por
completo del fin constitucional que debian cumplir.

Ha sido tan grande el dafio que la cultura
inquisitiva infligio a la defensa publica que
muchos pensadores alumbraron, como légica
reaccion, todo tipo de posturas relativas a la
actuacion del defensor tendientes, precisa-
mente, a enfatizar su lealtad completa hacia el
cliente y a marcar su definitivo alejamiento de
la idea de la busqueda de la justicia®.

Asi surgieron tesis radicales como las de
Luderssen, que sostienen que el defensor debe
ser despojado de cualquier componente de
derecho publico y que su relacion con el acusa-
do se debe regir por las reglas del mandato civil.
Consecuentemente, el defensor esta sujeto a la
voluntad de su cliente y, por ello, esta autorizado
a mentir®.

15 “El defensor debe ser considerado como un verdadero cooperador de la justicia, una luz de honesta verdad, un sostenedor del derecho”;
Stoppato, Commento, IV, p. 427, citado en Oderigo, Mario, Derecho procesal penal, t. | y Il, Ed. Depalma, 22 ed., 1980, Buenos Aires, p. 330.
16 Cf., entre nosotros, Langevin, Julidn Horacio, Rol del ministerio puiblico de la defensa, en “Cuadernos de doctrina y jurisprudencia penal”,
afio V, n° 8/C, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 1999, p. 254.

En el derecho italiano, cf. Grevi, Vittorio, I/ problema dell'autodifesa nel proceso penale, Zanichelli, Bolonia, Italia, 1977.

17 Cf. Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon, cit., p. 684. El autor destaca que la mayor parte de la doctrina se dejé seducir por la concepcion del
defensor que, a la vez de defender al acusado, también presta un servicio a la sociedad, “sobre la base de una distincion, diversamente
argumentada, entre “derecho de defensa”y “garantia de defensa”, como si ésta estuviera dirigida a tutelar un interés no sélo del imputado
sino también del ordenamiento... Yo creo que la concepcion de la “defensa” como funcional (también) a un interés puiblico supraordenado
al del imputado, ademas de desnaturalizar en sentido paternalista y autoritario la garantia de la defensa, choca con el art. 24 de la Constitu-
cion, que lo califica como derecho inviolable™.

18 Cf. Virrueta Aramayo, Miguel Angel, Principios legales y filosofia de la defensa puiblica, MSD-USAID, Bolivia, 1995.

19 Puede confrontarse en Roxin, Claus, Strafverfahrensrecht, Ed. C. H. Beck, Munich, Alemania, 242 ed., 1995, p. 114 el muy intere-
sante comentario critico sobre la indefinicién de este papel “tradicional” del defensor: “Los contenidos y los limites de su actividad se
definen entonces como el resultado de una ponderacién entre intereses publicos y privados”.

20 Cf. Luderssen, Wie abhéngig ist die Strafverteidigung?, Festschrift fir Hans Dunnebier, 1982, Alemania, p. 263, y Ostendorf,
Strafvereitelung durch Strafverteidigung, NJW, Alemania, 1978, p. 1345.
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Otras tesis, sin llegar tan lejos, sostienen
que la posicién del defensor como “érgano de
la administracion de justicia” es conceptual y
juridicamente inasible, imprecisa y tiene el
efecto de debilitar su posicion procesal?.

Otros han afirmado, muy acertadamente,
que el defensor oficial es un “contrapoder social”;
un poder para detener y enfrentar al poder y no
para allanarle el camino como antafio?2.

También se lo ha considerado como un
organo “independiente” de la administracion de
justicia®.

Finalmente, el famoso “Grupo de trabajo
para la reforma del proceso penal” (Alemania)
define con claridad la posicién procesal penal
del defensor: esta obligado a la representacion
de los intereses del acusado®.

Qué lejos esta esta discusion de concebir un
sistema de defensa publica orientado en funcién
de los “intereses de la sociedad”, cualesquiera
estos fueran.

La literatura juridica tradicional es parti-
cularmente critica del principio contractual y del
derecho del defensor a mentir, pero debe re-
conocerse que esos intentos provienen del fuer-
te rechazo por el rol histérico que el defensor
cumplié como cémplice del fiscal y del juez du-
rante la Inquisicion®.

Béasicamente, se afirma que no es posible
admitir la sumision del defensor hacia los dicta-
dos de su cliente porque aquél, como sujeto

pleno e independiente dentro del procedimiento
penal, no podria entonces pedir la absolucion
ni presentar testigos a su favor si ése no fuera
el deseo de su representado, atentando contra
su interés individual en librarse de la persecu-
cion penal y contra el también interés constitu-
cional en que no se castiguen inocentes?.

Respecto del derecho a la mentira ema-
nado del mandato de representacion, las obje-
ciones son intensas: la mentira es un limite que
el defensor no puede franquear.

La mision esencial del defensor publico es
la utilizacion de todas sus fuerzas y de su dispo-
nibilidad de medios para impedir o atenuar la
reaccion estatal contra su cliente, pero no
puede mentir.

Ya Carrara advertia que el deber de la
lealtad no le impone al defensor obligaciones
positivas, sino puramente negativas, es decir,
lo obliga a no hacer, o sea, a no afirmar nada
contrario a la verdad procesal y a no obrar por
medio de artificios o de pruebas mendaces para
que triunfe lo falso. Esta distincién (no siempre
bien advertida) ha engafiado a veces a los
defensores, respecto a actos que son, ni mas
ni menos, delitos contra la justicia®.

Segun Roxin, asi como el fiscal y el juez, el
defensor esta obligado a decir la verdad sobre
la informacién fundada en su propio conoci-
miento que él introduce al proceso. Esa obliga-
cion de verdad no le es exigible ya como un fin
del procedimiento, sino por su posicion de 6rga-
no de la administracion de justicia. El defensor,

21 Cf. Knapp, Der Verteidiger- ein Organ der Rechtspflege?, JuS 74, Alemania, p. 20, 1974.
22 Cf. Holtfort, Der Anwalt als soziale Gegenmacht, Vorgange 1977, Alemania, p. 78.
23 Cf. Schneider, Joachim, Der Rechtsanwalt, ein unabhéngiges Organ der Rechtspflege, 1976, Alemania.

24 Cf. ARBEITSKREIS StrafproRezreform, Die Verteidigung, Gesetzentwurf mit Begriindung, 1979, Alemania, transcripto en Hanack, ZStwW
93 (1981), p. 559.

25 Véase sino a autores como Bellavista, G., Lealta e probita del difensore e del accusatore privato nel processo penal, en Studi per Antolisei,
I, Milano, Italia, 1965 (citado en la obra de Lega, Carlo, Deontologia de la profesién de abogado, Ed. Civitas, Madrid, Espafia, 1983, p. 163),
que han traicionado a sus clientes en aras de la busqueda de la verdad con teorias insostenibles como las que siguen: “si el acusado ha
confesado en privado ante su defensor pero se obstina en negar su responsabilidad en publico, el abogado debe aconsejarle que confiese
y, si sus esfuerzos no llegan a ningun resultado, sugiere que se renuncie al mandato”.

26 Cf. Gossel, Karl Heinz, La defensa en el Estado de derecho y las limitaciones relativas al defensor en el procedimiento contra terroristas,
en “Doctrina Penal”, 1980, Ed. Depalma, Buenos Aires.

27 Cf. Carrara, Programa de derecho criminal, cit., § 999 p. 473.
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de admitirse lo contrario, perderia toda su cre-
dibilidad y autoridad ante el tribunal y, con ello,
debilitaria su funcién de asistencia técnica al
acusado.

Por lo demés, aceptar tal derecho a mentir
no sélo desacreditaria al abogado sino que
tendria consecuencias nefastas para la justicia®.

Esta postura debe ser rechazada por
efectistay por estar cargada de prejuicios cuasi-
religiosos, en los que se asimila la mentira al deli-
to. La critica expresa mas una reaccion visceral
que una actitud racional frente al problema.

II. 2. b. Deontologia y moral en torno
a la mentira en el proceso penal

La cuestion ha sido enormemente debatida
a lo largo de los afios. En el Congreso Forense
celebrado en Breslau, Alemania, en 1913, se
discuti6 ardorosamente si el abogado tenia el
deber de no decir en juicio cosas contrarias a la
verdad y de qué modo podria conciliarse con la
obligacion de tutelar el interés del cliente o de
mantener el secreto profesional. No hubo una-
nimidad sobre el punto y por ello se acordo, por
mayoria, que la mentira judicial (no la reserva)
del defensor, aunque inspirada en el celo de la
defensa, constituye una grave infraccion al honor
profesional®.

Aun a pesar de no acordar con este dictamen,
advertird el lector que la censura a este proceder
no es normativa, sino puramente deontologica y
reducida al honor del abogado. La deontologia
forense -definida como la ética de la profesion de
abogacia- es un conjunto de normas de contenido
sustancialmente moralista que no alcanzan la ca-
tegoria de normas de caracter moral, a pesar que,
por ese componente ético, puedan tender a con-
vertirse en algiin momento en normas juridicas®.

Como veremos mas adelante, si una norma
moral no es juridicamente obligatoria como ley
positiva, pues entonces no hay restriccion alguna
ague, en el ejercicio de la defensa penal, el de-
fensor pueda introducir un hecho no verdadero
si el interés privado de su cliente asi lo exige.

La naturaleza del problema requiere cam-
biar completamente el punto de vista para no
caer en reduccionismos moralistas.

El principio rector es la libertad en el esta-
blecimiento de la estrategia de defensa, tanto
técnica como material.

El acusado debe tener total libertad para
elegir su estrategia de defensa dentro del marco
de lalicitud. Nunca podria admitirse que el de-
fensor o el inculpado, en aras de la defensa del
caso, sobornen testigos, los amedrenten o des-
truyan las evidencias, pues ello esta incues-
tionablemente penalizado. Pero pareciera ser
que alli radicara la fuente de tantos prejuicios;
ahora bien, equiparar esa actividad delictiva al
ejercicio concreto de la mentira respecto de los
hechos sucedidos como estrategia de defensa
es completamente equivocado.

Enrealidad, tras esos ropajes de exagerada
indignacion moral -injustificada, como ya se ha
visto- se esconden los restos aun perdurables
de la cultura inquisitiva, que se empecina en
derribar toda resistencia que se le interponga
en el camino de la bisqueda de la verdad.

Asi como puede hacerlo el inculpado,
también su defensor es libre de elegir la estra-
tegia de la defensa técnica. Su limite no son las
normas morales, sino el codigo penal.

La estrategia de la defensa puede consistir
en laintroduccién de hechos positivos o negati-

28 Cf. Roxin, Strafverfahrensrecht, cit., p. 116.

29 Cf. Calamandrei, Piero, Demasiados abogados, Ed. Ejea, Buenos Aires, 1960, p. 89.

30 Cf. Lega, Deontologia de la profesion de abogado, citado.

También Ross, David, Fundamentos de ética, Eudeba, Buenos Aires, 1972, p. 267 y ss. Con mas precision, el autor sentencia que “la
sumision ante los c6digos morales porque son aceptados por la sociedad significa la muerte del progreso del discernimiento moral”.
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vos que sean eficaces para la defensa del acusa-
do. No es correcta la posicion pasiva o de obliga-
ciones negativas que la doctrina tradicional le
reserva al defensor.

No hay ninguna norma que obligue al defen-
sor a decir la verdad en contra de la estrategia y,
fundamentalmente, de los intereses de su cliente.

Y sostener que el deber de decir la verdad
surge de la pertenencia del defensor ala admi-
nistracion de justicia significaria admitir el ab-
surdo que los abogados particulares no estarian
alcanzados por tales deberes.

Alli radica laimprecision del argumento; des-
de que los defensores de confianza no forman
parte del aparato estatal y los defensores ofi-
ciales si son funcionarios publicos, no es correcto
establecer limitaciones en la amplitud de la
defensa a partir de esa fuente de pertenencia.

Por lo deméas, debe precisarse qué es men-
tir en un proceso penal signado por la verdad
procesal®.

Supongamos que, en un accidente de tran-
sito con lesiones culposas, el acusado le dice a
su defensor que ese dia la ruta estaba himeda,
que estaba nervioso y desatento porque su espo-
sa estaba enferma y que iba un tanto rapido. El
abogado, por el contrario, le aconseja que decla-
re que ese dia la calle estaba seca, que iba
manejando sumamente tranquilo, concentrado
y que la velocidad del auto era normal.

No se puede afirmar en modo alguno que
esta sea actividad proscripta a la defensa.

No hay norma que prohiba al defensor des-
plegar estos argumentos por si mismo o a través
del acusado, como tampoco ley alguna que le
obligue a decir que su defendido estaba ner-
vioso, distraido, que iba a alta velocidad y que
la calle estaba mojada.

Naturalmente, nadie sostiene que el defensor
esté obligado a decir esa “verdad” en contra de
los intereses de su cliente, pero la postura
tradicional es que, en ese caso, el defensor debe
limitarse a ser reticente en aras de no violar el se-
creto profesional®2. No puede hacer mas. No debe
decirlaverdad para no perjudicar a su cliente, pero
su contribucion a la prohibicion de no mentir en el
proceso -como miembro de la administracion
publica- lo obliga a permanecer impasible y le
impide introducir en forma independiente esta
vision de los hechos. Entodo caso, debera esperar
a que el acusado lo haga.

Esto es inadmisible y de dudosa adecuacion
constitucional: el limite de la defensa, tanto téc-
nica como material, es la del codigo penal. La
extension de la defensa, por el contrario, la defi-
nen la Constitucion nacional y los Pactos Interna-
cionales de Derechos Humanos. Estos impiden
que se obligue al acusado a declarar contra si
mismo o a declararse culpable.

Si el acusado decide declarar, por ejemplo,
que no estuvo en el lugar del hecho o que el ar-
ma no funcionaba o que era una réplica de ju-
guete, esta definiendo una estrategia de defen-
sa material que es constitucionalmente valida
aungue esos extremos no sean verdaderos.

También el defensor puede libremente intro-
ducir esta informacion al proceso, aun indepen-

31 Tradicionalmente, se han definido tres escenarios posibles relativos a la actividad del defensor y el derecho a mentir:
a) el acusado introduce por si hechos falsos que son sostenidos por su defensor; b) el defensor aconseja a su cliente para que
éste introduzca hechos no verdaderos al proceso; y c) el defensor introduce por si y en forma independiente hechos no verda-

deros al proceso.

La doctrina se enfrenta entre quienes niegan las tres opciones, quienes aceptan sélo una o algunas de ellas o quienes admiten todas.
También discrepan en cuanto a la amplitud e intensidad de su ejercicio.

Al respecto, cf. Peters, Karl, StrafprozeB3, Ed. C. F. Milller, Heidelberg-Karlsruhe, Alemania, 3% ed., 1981, ps. 213-216.

32 Carrara, Programa de derecho criminal, cit., p. 467, cita entre los deberes del defensor la fidelidad para no traicionar los secretos del
defendidoy la lealtad en todo lo que haga. Este Gltimo deber no lo obliga a ejecutar aquello que omita el acusador y conduzca a la culpa,
pues esto seria contrario a su cargo, que en tales casos lo obliga a la reticencia.
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dientemente del acusado y sin vulnerar ningin
limite legal. Cercenarle al defensor publico la
posibilidad de sostener positivamente esta es-
trategia en aras de su pertenencia al poder judi-
cial o de considerar que asi se convierte “en
cémplice o encubridor de su cliente®** es in-
constitucional, por limitar la garantia de defensa
en juicio.

Sintesis: nada menos que Calamandrei
sostiene que el Unico limite para un defensor
es el juego limpio. Es decir, el defensor debe
aceptar y respetar las reglas del proceso. Den-
tro de ellas no existe ninguna que diga que el
imputado no pueda mentir. Por lo tanto, la fun-
cién del defensor es ayudarle a jugar de la mejor
manera posible el juego del proceso.

Calamandrei dixit: “La lealtad prescrita es
en el juego: el juego, esto es, la competicion
de habilidad, es licito, pero no se permite hacer
trampas. Pero en este delicadisimo mecanismo
que es el principio dispositivo, en el cual cada
unade las partes debe esperar la victoria Unica-
mente de sus propias fuerzas y puede abste-
nerse de aducir elementos que puedan contri-
buir a la victoria contraria (nemo tenetur edere
contra se), es muy dificil establecer hasta donde
llegan los derechos de una sagaz defensa y
donde comienza el reprobable engafio”.

II.3.  Los principios que rigen
la defensa publicay
legitimidad de las instrucciones

Ninguno de los principios de organizacion
del ministerio publico se aplican a la organizacién
de la defensa publica. Esa es la regla general.
El MPF y el MPD son organizaciones distintas
con principios y fines distintos. Del mismo modo
en que el MPF no se rige por los principios de la
organizacion judicial tampoco la defensa publica
se rige por los principios del MPF.

Son claves entonces los conceptos de or-
ganizacion propia y de organizacion refleja. Los
jueces de los paises anglosajones se organi-
zaron en forma horizontal, fruto del sistema de
juicio por jurados. Los jueces de los paises de
Europa continental y de Iberoamérica, en cam-
bio, desarrollaron una organizacion judicial pro-
pia de fuerte contenido inquisitivo. Se trata de
un modelo organizativo piramidal, vertical y
jerarquico.

Hemos visto que el MPF copi6 esta formula
histérica y se dio una organizacion refleja que
poco -por no decir nada- tiene que ver con su
funcion.

El caso de la defensa publica es aun mas
grotesco, ya que siempre estuvo agrupada dentro
del MPF, por lo que su organizacién es doble-
mente refleja y sin consideracion alguna a su
utilidad para el desarrollo de su funcién primordial.

Ambas organizaciones se estructuraron asi,
por purainercia, aimagen y semejanza del poder
judicial.

La referencia es necesaria antes de entrar
en el andlisis detallado de la cuestion.

El art 2° de la ley 12.061 nos dice cuales
son los principios que la gobiernan:

El ministerio publico es parte integrante del
poder judicial y goza de la autonomia e inde-
pendencia que le otorga la Constitucion para el
debido cumplimiento de su funcién requirente.

Su organizacion es jerarquica y esta regida
por los principios de: unidad, indivisibilidad,
flexibilidad y descentralizacion.

33 Cf. Roxin, Strafverfahrensrecht, cit., p. 117: “El defensor debe abogar con sus mejores fuerzas -sin decir mentiras ni encubrir-

pero tampoco sin violar el secreto profesional”.

34 Calamandrei, Piero, El proceso como juego, en Estudios sobre el proceso civil, t. IIl, del Derecho Procesal Civil, Ed. Ejea, Buenos

Aires, 1986, ps. 268y 269.
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II.3.a. Elprincipio de unidad, indivisibilidad
y de relacion jerdrquica

Segun este principio, se afirma que el minis-
terio publico es Unico e indivisible: todo funcio-
nario que actte en un procedimiento, lo represen-
ta integramente. Sus recursos humanos son fun-
gibles, pueden actuar en diferentes instancias
cumpliendo roles diversos, pero deben respon-
der de manera uniforme a idénticos objetivos,
en una misma direccion y evitando que la deci-
sion personal pueda afectar los objetivos
globales®.

A su vez, se organiza en forma jerarquica.
Esto se traduce en que cada superior jerarquico
controla el desempefio de quienes lo asisten y
es responsable por la gestion de los funcio-
narios a su cargo, ya que él es el encargado
de unificar los criterios de juridicos de actuacion
y de administrar los recursos.

El procurador general (fiscal general) sera
el responsable final del cumplimiento de todas
las funciones del ministerio publico, paralo cual
ejerce la superintendencia sobre todos los
demas integrantes y dicta las instrucciones
generales y particulares.

;Son estos principios asimilables a la
defensa publica?

Sin duda que no; la ley incurre en graves
errores conceptuales cuya génesis esta ya
identificada.

El principio maximo que gobierna al MPD es
lainviolabilidad del derecho de defensa enjuicio.

A partir de alli se desprenden todos los demés
principios y sus notas caracteristicas, que no son
ni la unidad ni la indivisibilidad ni la organizacion

jerarquica ni, mucho menos como dice la ley, que
el MPD cumple una funcién “requirente”. La
confusion es completa.

La defensa publica nunca puede regirse
por el principio de unidad. No se concibe al
MPD como un cuerpo Unico que acude en la
defensa de un caso individual, pues eso des-
truiria el principio basico de confianza que rige
la relacion abogado-cliente.

La singularidad de cada caso impide que
los defensores respondan “de manera uniforme
a idénticos objetivos de caracter global”.

El defensor publico surgié a partir de la
completa estatizacion del proceso penal, antes
en manos de sus legitimos protagonistas. El
interés particular del acusado en defenderse
de una imputacion penal adquirio interés pu-
blico para cuando éste no pudiera hacerlo®.
Pero ese interés sobre el que actian los defen-
sores publicos sigue siendo privado y reducido
al caso concreto e individual de cada persona.

De tal modo, no se puede afirmar que el
defensor publico represente al MPD en cada caso
que le toque defender, ni que su “superior jerarquico”
controle su labor o que el defensor general sea el
responsable final de su desempefio defensista.

La nota saliente de la relacién abogado-
cliente se funda en la confianza que el acusado
prodiga a su defensor. Nace alli un fenémeno de
interaccion que distingue claramente la labor del
defensor publico de cualquiera de los otros intervi-
nientes en el proceso penal y que coloca al caso
individualen el centro de interés de este ministerio.
La admision del concepto de “recursos humanos
intercambiables” que es propia de los fiscales,
es incompatible en el caso de los defensores
oficiales®.

35 Cf. Bruzzone, Gustavo, Las llamadas instrucciones a los fiscales, en “ Pena y Estado”, n® 2, Ministerio publico, Ed. Del Puerto,

Buenos Aires, 1997, p. 222.

36 Cf. Maier, Julio B. J., Derecho procesal penal, t. |, Fundamentos, Ed. Del Puerto, 22 ed., Buenos Aires, 1996, p. 820.

37 Esto no quiere decir que, por ejemplo, no se admitan divisiones por instancias en la defensa publica, con defensores oficiales
distintos para la investigacién preparatoria y para el juicio. Pero esos sistemas debilitan la relacién abogado-cliente y por ello es
superior el concepto de defensor oficial Gnico en todas las instancias.



ens ayos o

El abogado haréa la defensa técnica de su
cliente en permanente contacto con él, sin autori-
tarismos, garantizando la confidencialidad y sin
imponerle indiscutidamente una determinada li-
nea de defensa. Es unarelaciéon fundamental en-
tre dos personas signada por el respeto a la diver-
sidad cultural del acusado y su derecho a influir
en las decisiones del defensor,

Por tal motivo es que se acepta univer-
salmente que el defensor goza de independen-
cia técnica para el ejercicio de su funcion. Puede
consultar y exponer la problematica del caso
dentro del MPD, pero la decision final estratégica
es exclusivamente suya. Nadie, ni siquiera el
acusado, podra obligarlo a que siga una deter-
minada linea de defensa técnica. Del mismo
modo, el defensor no podra imponer estrategias
de defensa en aquellos actos del procedimiento
que dependan de la exclusiva voluntad de su
defendido. Asi, por ejemplo, no podréa obligarlo
a desistir de un recurso si el acusado no quiere.
Tampoco podréa obligarlo a decir lo que no quisie-
re en el acto de su declaracion u oponerse a
que ejerza la Ultima palabra antes de cerrar el
debate.

Se hace asi evidente la impertinencia de
los principios de unidad, de indivisibilidad y de
organizacion jerarquica dentro del MPD.

II.3.b. Los principios de
descentralizacion y de flexibilidad

Estos dos principios informan sin duda
alguna al MPD en cualquier sistema procesal
penal tendiente al acusatorio formal, pues per-
miten una gran capacidad de maniobra para el
cumplimiento de la funcién especifica.

La anterior organizacion refleja del MPD,
que reprodujo todos los vicios de la organiza-
cion judicial, condenaba a la defensa publica
a la paralisis y a la postracion.

Con la reforma del CPP y de la ley de
ministerio publico en la provincia de Buenos
Aires se transfirieron gran cantidad de
atribuciones desde la cuspide de la piramide
judicial a los fiscales generales zonales y se
cred la figura del defensor general zonal. La
ley adopt6 un régimen fuertemente signado por
la descentralizacion y la flexibilidad, precisa-
mente para evitar las rigideces y el anquilo-
samiento del sistema anterior, de neto corte
vertical y piramidal.

El MPD en Buenos Aires adquirié una or-
ganizacion flexible, sobre la base de su capa-
cidad de adaptacion a las cambiantes situa-
ciones que impone la dindmica de la defensa
penal. Por ello es que el defensor general zonal
podréa organizar y/o distribuir las distintas
defensorias oficiales y todo el personal de la
defensa publica de manera de asegurar la me-
jory mas eficaz prestacion del servicio y el ma-
yor aprovechamiento de los recursos existentes.
El defensor general es libre de organizar el siste-
ma mas eficaz de asignacion de casos para
paliar la sobrecarga de trabajo y también puede
realizar cualquier tipo de convenio zonal para
la mejor prestacion del servicio.

A su vez, se organiza en forma descen-
tralizada pues, para el mejor y mas adecuado
cumplimiento del servicio, las diversas unidades
que componen el MPD podréan ser distribuidas
conforme las particulares exigencias de la
defensa penal y del acceso a la justicia, de modo
tal que una o méas defensorias o cuerpos letrados
podréan ser asignados a cumplir sus funciones
en lugares distintos a aquellos en los que tuviere
su asiento la sede departamental.

[I.3.c. Lasinstrucciones en el
Ministerio Publico de la Defensa

La defensa publica es una organizacion con
recursos humanos y econdémicos y, como tal,

38 Cf. Hulsman, Louk, E/ paradigma abolicionista, en “Garantias” Ed. Defensorfa oficial de casacion de la provincia de Buenos
Aires, n° 2, La Plata, Argentina, 1999, p. 31, www.pjba.gov.ar/dcas.
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debe ser conducida y gerenciada para que los
defensores publicos puedan cumplir con su rol
esencial.

De alli que el defensor general pueda dictar
instrucciones generales y particulares. Pero las
diferencias que distinguen su contenido de las
que se imparten en el MPF son notables.

En primer lugar, no hay que confundir a la
instruccion general con las politicas generales
que signan el fin social del MPF.

Unainstruccion en el MPD debe estar siem-
pre orientada hacia la defensa del caso indivi-
dual. La regla de oro de la defensa publica es
el primado del caso.

Es por esa razén que una instruccion nunca
puede servir para debilitar la relacién abogado-
cliente. Por el contrario, siempre debe buscar
el fortalecimiento del caso individual.

Tampoco podria admitirse una instruccion
que subordine el caso individual a necesidades
de politica general, como si sucede en el MPF.
Por ejemplo, el MPF puede dictar instrucciones
para concentrar méas eficientemente sus re-
cursos en la persecucion de los delitos de cuello
blanco, en detrimento de los delitos de baga-
tela. Esto es una clara manifestacién del princi-
pio de oportunidad.

Una instruccién de esa naturaleza en el
MPD seria inadmisible; la defensa no admite el
principio de oportunidad.

“No se puede reducir la cantidad de casos a
investigar para asegurar mas efectividad en los
casos de mayor trascendencia social. EIl MPD
debe defender a todos y bien. El defensor oficial
debe convertirse en el defensor de confianza del
acusado.™®

Dando esto por cierto, tenemos alli otra
particular caracteristica que las instrucciones
deben respetar en el &ambito de la defensa pu-
blica. Una instruccion general en el MPD es
ilegitima cuando destruye y atenta contra la rela-
cion cliente-defensor oficial. Toda instruccion
debe garantizar su dignidad y su independencia
técnica frente al caso individual. Es el defensor,
como ya vimos influido con todas las posibili-
dades por su cliente, quien toma las decisiones
estratégicas del caso.

Una instruccion debe ser desconocida
cuando pretenda avanzar sobre la independe-
ncia técnica del defensor en el caso concreto.

Para ser més especificos: la ley concede
al defensor todas las herramientas para cumplir
con su funcién. Solo él elegira las que considere
apropiadas en el caso individual en que le toque
actuar. Una instruccién del defensor general
que lo obligue, por ejemplo, a pedir la suspen-
sion del juicio a prueba en todos los casos que
lleguen a la justicia correccional seria comple-
tamente ilegitima y deberia ser cuestionada y
resistida de acuerdo al procedimiento previsto
en la ley de ministerio publico.

La naturaleza de cada caso individual
impide este tipo de soluciones y de imposici-
ones. Si el defensor cuenta con grandes chan-
ces de obtener una absolucién en el juicio oral,
debe rechazar la suspension del juicio a prueba
que se le pretende imponer por via instructoria.

En cambio, la instruccién general que aqui
se comenta respeta todas estas caracteristicas
apuntadas: no obliga a los defensores oficiales
a solicitar la cesura del juicio. Lo deja librado a
su decision estratégica en el caso concreto.
Pero su énfasis en que, con o sin cesura, se
debata ampliamente la individualizacion de la
pena es absolutamente legitimo, ya que tiende
a fortalecer el sistema de defensa y a mejorar

39 Cf. Becerra, Nicolas, Informe sobre el Ministerio publico de la defensa en la Argentina, 1995.
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las posibilidades de los acusados en la
instancia de revision en casacion.

Otros ejemplos: se puede impartir una
instruccion general relativa a la interpretacion
de una ley en su sentido mas favorable y la
recomendacion de optar por ella.

Se puede establecer también que un deter-
minado conjunto de delitos los tenga un deter-
minado defensor oficial o se puede imponer que
todo defensor que ha tenido un éxito profesional
sobre una solucion juridica novedosa deba
compartir esa informacion con los restantes.

Obligatoriedad de las instrucciones

Las instrucciones en el &mbito del MPD son
obligatorias en funcién de sus mdltiples cometi-
dos. La ley de ministerio publico de la provincia
de Buenos Aires, en su articulo 3°, dice que e/
servicio de la defensa oficial se prestara por los
defensores oficiales. Como colaboradores de és-
tos podran incorporarse a las defensorias aboga-
dos de la matricula con las condiciones y respon-
sabilidades que establezca la reglamentacion.

Esto significa, en los hechos, la instauracion
de un sistema de defensa mixta entre defensores
oficiales y abogados que se inscriban al efecto
enlas listas de la defensa publica, lo que supone
el crecimiento de una organizacion ya integrada
por muchos defensores oficiales, que necesa-
riamente debera ser conducida y gerenciada por
el defensor general®.

Sus herramientas seran las instrucciones
generalesy particulares, que deberan ser cum-
plidas obligatoriamente para estructurar del
modo mas eficaz posible la vida interna de la
institucion. De acuerdo a ello se desarrollara
en forma correcta o no su funcion principal, que
es la mejor asistencia al inculpado.

lll.  El origeny contenido de una
instruccion general del Defensor
ante el Tribunal de Casacion de
la Provincia de Buenos Aires

Como era de esperar, gran parte de los pri-
meros casos tratados por el tribunal de casacion
provinieron de los defensores oficiales. Los jue-
ces advirtieron al defensor de casacion que los
defensores oficiales planteaban deficientemente
la cuestion de la individualizacion de la pena en
los recursos y que, por més esfuerzos que hiciera
el defensor general para corregirlos, el codigo le
impedia introducir nuevos motivos de casacion.

“Debo encomiar el trabajo del representante
de la defensa ante este tribunal, pero encuentro
vedado el camino para tratar las sélidas cuestio-
nes que se introducen recién por su interven-
cion. Tal vez resulte del caso que advierta a los
sefiores defensores acerca de la necesidad de
afrontar estos reclamos con la completitividad
que exige un embate extraordinario. Creo que
debe rechazarse el recurso traido™.

El defensor general tuvo que reaccionar ante
semejante aviso de los jueces de casacién y
resumio en pocas palabras el desolador cuadro
reinante en la provincia: el debate (?) sobre la
pena merecia un lugar completamente residual
en las sentencias, reducido a meras enuncia-
ciones y formulas carentes de todo contenido o
significacion, resueltas las mas de las veces de
oficio por los jueces sin haber sido ni introducidas
ni discutidas por las partes y muchas de ellas
abiertamente inconstitucionales por peligrosistas.

A modo de ejemplo, “los numerosos suma-
rios por infracciones anélogas con resultado
favorable, valorados como indicio de habitua-
lidad o capacidad delictiva especifica”; “la pro-
clividad delictiva... las malas costumbres de
alcoholizarse y de cargar revolver”; “la cir-

40 Una completa exposicién de los distintos sistemas de organizacién comparada del MPD puede verse en Guariglia, Fabricio
0., El nuevo sistema de defensa de oficio en el procedimiento penal, en “Jurisprudencia Argentina”, 1992, t. Il, p. 776.
41 TribCasPenalProvBsAs, sala |, causa n® 34 in re “Nosvasky”, 22/4/99.
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cunstancia de haber delinquido teniendo un
proceso en tramite”, etcétera®.

El defensor general hizo notar el desinterés
de los defensores oficiales en revertir este estado
de cosas, a pesar de que el nuevo codigo ponia
en sus manos una herramienta fundamental co-
mo la cesura del juicio para impulsar un juicio
realsobre la pena (CPP, 372). No sélo eso; como
ya se ha dicho, se agravaba la cuestion por el
deficiente planteamiento del tema en los recursos
de casacion. Consecuentemente, y por impo-
sibilidad de introducir nuevos motivos al recurso
original, el tribunal de casacion se vio impedido
de casar aquellos fallos que contenian claras
violaciones a la ley penal y constitucional sobre
el debate de la pena, reduciendo asi sensi-
blemente las condenas o directamente decla-
rando nulos los juicios sobre la pena irregulares
con reenvio a otro tribunal para que realizara esa
parte del debate en forma correcta.

De alli el motivo y la necesidad de la ins-
truccion general impartida. El mensaje central
que busca transmitir es que el juicio sobre la
pena tiene, quizas, tanta o méas trascendencia
final que el debate sobre los hechos. Ese area
del proceso debe ser completamente reformu-
lada ya que es enorme la cantidad de cosas que
un defensor tiene por ganar, sea para el caso
particular como para el afianzamiento de prin-
cipios generales de orden constitucional que son
tarea irrenunciable de éste. Por eso, los defen-
sores oficiales deben velar por el aseguramiento
pleno del contradictorio en esa fase y deben
exigir alos jueces que den los fundamentos lega-
les y constitucionales del monto, de la clase y
de la forma de ejecucion de las penas que im-
ponen. En suma, deben explicar racionalmente
-y no con frases que no dicen nada- porqué apli-
can penas, sobre todo cuando éstas son ele-
vadas y se imponen a personas reincidentes®.

La instruccion general busca revertir un pa-
norama calamitoso sobre el juicio de la pena e
intenta preparar a la defensa publica para en-
frentar los problemas inmediatos que se presen-
taran en el futuro: debe hacerse notar que en la
provincia de Buenos Aires, al igual que en casi
todo el continente iberoamericano, no cambié
simplemente el codigo procesal. Cambi6 todo
un sistema de enjuiciamiento penal. Se dejo atras
un sistema inquisitivo puro y se adopto otro ten-
diente al acusatorio formal. El cambio de mentali-
dad que exigira sera muy alto; tras los problemas
juridicos a resolver se esconderan resistencias
culturales muy fuertes que llevaran afios vencer.

No pecaremos de atrevidos si afirmamos
que, si hay una parte del proceso que se vera
azotada por los vientos del cambio, esa sera el
juicio sobre la pena.

El avance formidable de las formas acu-
satorias de enjuiciamiento penal en otras latitu-
des ha puesto en crisis nociones tradicionales
que se creian eternas e inmutables y que,
inevitablemente, deberan ser abandonadas.

ll.1.  Lainquisicion en el juicio de la pena

No caben dudas que una de las manifesta-
ciones més evidentes del principio inquisitivo en
el proceso penal tiene su lugar en el capitulo de
individualizacion de la pena. Los jueces, al me-
nos en el debate sobre los hechos, reconocen
limites que se esfuman en el juicio sobre la pena.
Por ejemplo, asi como un juez no puede conde-
nar si el fiscal pidi6 la absolucién en cualquier
estado del debate (CPP, 368) ni tampoco puede
expedirse por otros hechos que los propuestos
por el acusador, pareciera ser que, al llegar al
debate sobre la pena, éste recobra el poder
absolutamente discrecional que caracterizaba
alinquisidor.

42 Todos fallos de la Corte bonaerense y de las camaras de apelaciones, citados en Hortel, Cddigo de procedimiento penal, cit., p. 358y siguientes.
43 Ejemplos préacticos: CADH, 5°, inc 6°, y PIDCyP, 10°, inc 3° establecen que el fin esencial de las penas sera la reforma y la readaptacion social
de los condenados. ¢ Qué fin constitucional persigue entonces la pena de prisién perpetua? Ademas, este fin de prevencién especial que asegura
la Carta Magna siempre ha sido tachado de ilegitimo e inCtil para aquellas personas reincidentes o delincuentes habituales, no obstante lo cual se
les sigue imponiendo pena. (cf. Welzel, Hans, Derecho penal aleméan, Ed. Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1993, p. 8).
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Siempre se afirm6 que el capitulo de la indi-
vidualizacion de la pena era una esfera de li-
bertad reglada de los jueces*. Durante el juicio,
el fiscal valoraba las circunstancias relativas a
la pena a imponer y el defensor hacia lo mismo.
Pero rara vez la definicion del tribunal de juicio
sobre el punto coincidia con lo debatido por las
partes. Es més, lo normal era que aparecieran
en la sentencia circunstancias agravantes que
no habian sido introducidas al debate por la
fiscalia. Los jueces elegian libremente las agra-
vantes y atenuantes que, a su juicio, debian defi-
nir el monto, clase y modo de ejecucion de la
pena a imponer. Acudia en su auxilio el antiguo
argumento del jura curia novit que, si bien no les
permitia apartarse del hecho histérico propuesto
por el acusador, si toleraba que pudieran darle al
hecho una calificacién juridica diferente e imponer
una pena superior que la pedida por éste.

Se desprendia como légica consecuencia
de esta facultad que, para poder dar mas pena
que la pedida por el fiscal, el juez debia tener
libertad de eleccion para las circunstancias
agravantes, aun mas alla que las propuestas
por el acusador.

El juicio sobre la pena, asi concebido, no
era un juicio. Era una parodia de debate donde
el rol de las partes era relativizado de tal manera
que hasta podria haberse prescindido de ellas,
tal como sucedi6 en el proceso inquisitivo.

Maier ha expresado esto con gran claridad:
La simple experiencia puede verificar que el
capitulo dedicado a la individualizacion de la
pena, ademas de abarcar un porcentaje infimo
de la sentencia, queda librada al méas absoluto
arbitrio judicial que, sin sujecion, a ninguna de
las formas rigidas establecidas para reconstruir
el hechoy arribar al fallo de culpabilidad, mide
la reaccion penal que va a aplicar con métodos

que carecen de un fundamento racional. En el
mejor de los casos se halla alli un simulacro de
fundamentacion que la mayoria de las veces
acude a meras abstracciones —que la ley penal
contiene como parametros para medir la pena—
sin concretarlas ni demostrarlas en el caso
particular de que se trata®.

Vale refrescar un dato para el lector: en la
provincia de Buenos Aires rigié desde 1915 has-
ta 1998 el llamado Cédigo de Jofré, consagra-
torio de un sistema inquisitivo puro de enjui-
ciamiento penal. La Unica excepcion era el juicio
oral obligatorio y en Unica instancia para las
muertes dolosas y optativo para el resto de los
delitos, aunque estos Ultimos muy rara vez fueron
asi juzgados. El sumario era escrito, no contra-
dictorio, secreto y practicado por un juez. Ese
mismo juez que investigaba el hecho y decidia
la coercion penal era el mismo que realizaba el
“juicio” (también escrito) y dictaba la sentencia.
De mas esta decir que este sistema antirre-
publicano colaps6, como no podia ser de otra
manera, porque los jueces delegaron masiva-
mente sus funciones investigativas y coercitivas
en la policia®.

Sélo en este marco puede entenderse que
el debate sobre la pena era ficticio. De hecho,
también lo era el interlocutorio de culpabilidad.

La oralidad obligatoria para todos los delitos
y la escision de la funcion de investigar (fiscalia)
y de decidir (juez) inaugurada en 1998 cambi6
radicalmente el panorama. Lo mismo sucedi6é
con el debate sobre la pena, pues la prevision
expresa de la cesura, su correcta regulacion
en el tiempo (hasta un mes después del
veredicto de culpabilidad) y el decidido apoyo
del tribunal de casacion propiciaron su
desarrollo.

44 Cf. De La Rua, Fernando, El recurso de casacion en el derecho positivo argentino, Ed. Victor P. de Zavalia, Buenos Aires, 1968, p. 122.

45 Cf. Maier, Derecho procesal penal, cit., p. 382.

46 Acerca de como todo sistema inquisitivo (escrito) de investigacién culmina en una total delegacién, con la consecuente generacion
de ineficacia e impunidad, véase el magistral trabajo de Binder, Alberto, Independencia judicial y delegacion de funciones, en Justicia

penal y estado de derecho, Ed. Ad-Hoc, 1993, p. 209.
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La instruccion general pretende que el
debate sobre la pena, sea mediante la cesura
0 en un juicio continuado, permita erradicar la
nocion que se trata de una “zona liberada” de
los jueces donde, en virtud de esa carac-
teristica, se pongan en crisis las garantias cons-
titucionales de oralidad, publicidad, contra-
diccion, inocencia, juicio previo, culpabilidad,
ne bis in idemy defensa.

Cuantas veces se han planteado en las
agravantes, por ejemplo, afectaciones al ne bis
in idem (doble valoracion de circunstancias
tipicas) o al principio de culpabilidad por el
hecho (al valorar el pasado del autor), etc.

Cuantas veces un correcto planteamiento
de las circunstancias atenuantes permitié al
defensor efectivizar el principio constitucional
de minima intervencion o de dltima ratio,
logrando la atenuacion o directamente el retiro
de la pena (poena naturalis, sufrimiento durante
el proceso, la reparacion del dafio, etcétera)*.

No puede negarse que los mismos limites
que tienen los jueces en el debate sobre los
hechos se extienden también al juicio sobre la
pena. Esta en la naturaleza de la reforma pro-
cesal penal latinoamericana -dentro de la cual
se inscribe el nuevo CPP de Buenos Aires- que,
para evitar la sorpresa y la indefension en el
punto clave de la sentencia, los jueces no pue-
dan considerar agravantes que no hayan sido
introducidas por la fiscalia y resistidas por la
defensa, como es comun préctica de los tribu-
nales de mérito.

En ese debate el acusador introduce las
cuestiones de que se valdra para requerir la

pena, el imputado podra contestarlas y, en su
caso, se recibe la prueba sobre ellas y se dis-
cute sobre los criterios para individualizar la
pena, correspondiendo al tribunal la decision
por fallo fundado, limitado a las cuestiones de
hecho introducidas®.

Asi parece desprenderse de una correcta
lectura del CPP, 371 in fine: “Las cuestiones rela-
tivas a eximentes o agravantes solo se plan-
tearan cuando hubieren sido discutidas o el
tribunal las encontrare pertinentes”.

De ese modo lo estableci6 también la doc-
trina legal del tribunal de casacion penal de
Buenos Aires que ya hemos citado®.

[II.2.  Elrecurso de casacion
y el juicio de la pena

Hasta no hace mucho tiempo, se afirmaba
que no era posible impugnar en casacion las
decisiones recaidas sobre las circunstancias
agravantes y atenuantes desde que éstas eran
cuestiones de hecho propias del tribunal de mé-
rito y por completo ajenas al recurso de inapli-
cabilidad de ley o casacion®.

Eltiempo pasé y, afortunadamente, pocos se
animan hoy a sostener semejante postura, ante
la evidencia que la ley aplicable a esas cuestiones
y a esa zona del debate si pertenece indiscu-
tiblemente al &mbito del recurso de casacion.

Ello no significa que hayan desaparecido
las dificultades; las resistencias a la posibilidad
de impugnar en casacion el derecho aplicable
en el juicio sobre la pena se disfrazan tras
nuevos ropajes.

47 Cf. Ziffer, Lineamientos de la determinacion de la pena, cit., ps. 139 y siguientes.

48 Cf. Maier, Derecho procesal penal, cit., p. 383.

49 “La disposicion sobre cesura del juicio del art 372 es una clara limitacién de la ley al poder discrecional del Tribunal”
(TribCasPenalProvBsAs, sala |, causa n° 34 in re “Nosvasky”, 22/4/99).

50 El nuevo sistema de enjuiciamiento penal bonaerense (ley 11.922 de 1998) creé el tribunal de casacién penal y el recurso de
casacion. Antes de ello, la revision de la aplicacién de la ley en las sentencias se garantizaba mediante los recursos extraordinarios de
inaplicabilidad de ley y el de nulidad. Esos remedios eran muy limitados. Sélo podian interponerse, salvo el de nulidad, contra sentencias
condenatorias superiores a los tres afios de prisién o cuando hubiera una absolucion en primera instancia y condena en la segunda.
Como esos recursos estan previstos en la Constitucion provincial, el nuevo CPP no pudo prescindir de ellos. De tal suerte, en la provincia
de Buenos Aires hay un sistema de doble casacion: recurso de casacién amplio por ante el tribunal de casacion y recurso de inaplicabilidad
de ley contra las sentencias de aquél, siempre que sean condenas superiores a los 6 afios de prision.
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Ya hemos criticado como impropia de un
sistema tendiente al acusatorio formal la idea
de que el capitulo de individualizacion de la
pena es una zona discrecional de los jueces.

Pues bien, con base en esa errada nocion
-y aun cuando se haya respetado el contra-
dictorio- se dice que es irrevisable en casacion
el juicio sobre la pena, desde que la impresion
personal que el juez de mérito obtiene del acu-
sado para agravar o atenuar la pena es incomu-
nicable al tribunal de casacion.

Bien dijo Frisch que detras de esta concep-
cion se encuentra la idea de que la decision en
la que se fija la pena no es estrictamente apli-
cacion del derecho, sino que tiene un compo-
nenteirracional, intuitivo®’.

Bacigalupo lo plantea en términos pareci-
dos: hasta tal punto llegé este déficit que al
entenderse la determinacion de la pena como
un acto deintuicion judicial se creyd que la deci-
sion sobre la pena no contenia una “infraccion
a la ley” que pudiera fundamentar un recurso
de casacion®.

La doctrina legal reciente del tribunal de ca-
sacion penal bonaerense sentada en “Nosvasky”
advierte y resuelve claramente la cuestion. Si el
fiscal puede recurrir en casacion porque la con-
dena es inferior a la mitad de la que pidi6 (CPP,
452, inc 2°), es obvio que puede cuestionar la
aplicacion de la ley penal sobre atenuantes y
agravantes en el fallo. Y mas aun, si el CPP, 372
(cesura del juicio), instituye todo un debate apar-
te para tratar y decidir las cuestiones relativas a
la pena seria absurdo afirmar la irrecurribilidad
de lo que alli se decida. Mas ofensivo ademas
seria deducir de esa concepcion discrecional y
de laley que se le conceda Unicamente recurso
al fiscal para solicitar un aumento de la pena.

Es claro que las decisiones de los jueces
sobre qué pena debera imponerse a una per-
sona no pueden partir del sentimiento juridico
del juez®® y sdlo pueden ser tomadas recu-
rriendo a criterios juridicos®.

No necesita explicarse que esos criterios
juridicos, por tratarse de cuestiones de derecho,
son propias del recurso de casacion.

V. Final

La instruccién general comentada apunta
a revertir afios de vigencia ficticia del Estado
de Derecho en el juicio sobre la pena en la
provincia de Buenos Aires. La doctrina legal que
inauguro el tribunal de casacién penal permite
renovar las esperanzas en el cambio, del que
la defensa publica debe constituirse en su
principal promotor.

La Plata, agosto de 1.999.
VisTo:

Lo establecido por los articulos 18 inc.
39, 26, 29, 31y 32 de la ley 12.061 en cuanto
otorgan al Sr. defensor del tribunal de casacion
la facultad de dictar instrucciones generales 'y,

CONSIDERANDO:

Que la garantia de la revision por un tribunal
superior comprende no sélo al fallo conde-
natorio, sino que también abarca a la pena
impuesta.

Que en esta instancia la tarea de posibilitar
la acabada revision de la sancién requiere el
tratamiento previo de estos extremos durante
el proceso y -cuando corresponda- en la im-
pugnacion de las sentencias. Maxime cuando
pese a los reiterados planteos del suscripto

51 Cf. Frisch, Wolfgang, Revistionsrechtliche Probleme der Strafzumessung”, Kéln, 1971, p. 69, citado por Ziffer, Lineamientos

de la determinacion de la pena, citado.
52 Cf. Bacigalupo, Enrique: op cit., p. 43.
53 Cf. Maier, Derecho procesal penal, cit., p. 382.

54 Cf. ziffer, Lineamientos de la determinacion de la pena, cit., p. 186.
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efectuados durante el tramite del recurso de
casacion y en las audiencias de informe para
lograr una justa individualizacion de la pena, la
sala | del tribunal de casacién se ha negado a
tratar nuevas violaciones de la ley no
denunciadas oportunamente por los recurrentes
al tiempo de la interposicion 6 a apartarse de
las indicadas en el recurso, pese a las carencias
advertidas (causas n° 29 “Méndez, Marcela s/
recurso de casacion”, n° 34 “Mosvaski, Carlos
slrecurso de casacion”, n° 65 “Giménez, Ignacio
s/recurso de casacion”, entre otras).

Que en las actuaciones en las que le corres-
ponde intervenir al suscripto se advierte la esca-
satrascendencia que se le otorga durante la sus-
tanciacion de la investigacion, en el debate oral
y en la decision final a la individualizacion de la
pena, encubriéndose asiduamente en las sen-
tencias, tras férmulas genéricas, la arbitrariedad
de lo resuelto sobre este aspecto, cuando no la
consagracion de criterios peligrosistas refiidos
con un derecho penal de culpabilidad.

Que tanto el respeto de los parametros ma-
teriales para la determinacion de la pena com-
patibles con un estado de derecho, como de la
estructura basica del juicio indispensable para
satisfacer la garantia del debido proceso -acu-
sacion, prueba, defensay sentencia-, reclaman
una mas efectiva vigencia en la referida indi-
vidualizacién de la sancion.

Que, enlo que interesa, el proceso acusato-
rio exige que las partes -contradiccién mediante-
sometan al conocimiento del juez o tribunal las
circunstancias y peticiones que estimen relevan-
tes para mensurar la pena en el caso concreto,
imponiendo asi al 6rgano jurisdiccional el dictado
de un pronunciamiento fundado sobre las cues-
tiones planteadas.

Que, en atencioén a lo dicho, resulta indis-
pensable que la defensa promueva en los jui-
cios una discusién acabada sobre el punto, a
fin de proveer a la realizacion de los principios
y garantias de referencia.

Que, por otra parte, las particulares circuns-
tancias de las causas pueden aconsejar la
separacion del debate sobre la responsabilidad
por el hecho y la mensuracién de la pena,
cuando la alegaciéon sobre circunstancias
atenuantes pueda entrar en conflicto con la
negacion de la imputacion.

En este sentido el impulso de la aplicacion
del articulo 372 del codigo procesal penal que
contempla la posibilidad de practicar la cesura
del juicio a fin de determinar la pena, puede
resultar una solucion a la referida situacion.

Que, no pudiendo la discusion del punto
ser desatendida, corresponde en cada caso al
defensor del juicio la eleccién estratégica sobre
la oportunidad y forma de promover el debate
acabado de la cuestion.

Por ello, el sefior defensor ante el tribunal
de casacion, en uso de sus facultades,

ResueLvE: Instruir a los sefiores defensores
oficiales titulares y adjuntos:

1. Para que promuevan la discusién sobre
la individualizacion de la pena requiriendo -en
caso necesario- la division del debate que prevé
el art. 372 del CPP.

2. Se recurra ante el tribunal de casacion
provincial cuando no obtengan del tribunal de
mérito un pronunciamiento fundado sobre la
individualizacién de la pena.

3. Registrese y notifiquese.




ALGUNAS IDEAS SOBRE EL DERECHO DE DEFENSA
EN LA LEGISLACION CENTROAMERICANA

1. Introduccion

Una revision a las constituciones de los paises
centroamericanos permite constatar que, en ellas,
existe un reconocimiento expreso de los derechos
civiles y politicos de los ciudadanos y de las ga-
rantias que protegen a cualquier persona en un pro-
ceso penal. Con diferentes grados de desarrollo
normativo, también se plasman los derechos
econdmicos, sociales y culturales, circunstancia que
nos lleva a afirmar, sin temor a equivocarnos, que
las cartas magnas de América Central responden
a principios consagrados en el Derecho Inter-
nacional y constituyen legislaciones de avanzada
que parecieran proteger, de manera eficaz, los de-
rechos de los personas en todas sus dimensiones.

Sin embargo, cabe hacer dos reflexiones
al respecto: Por un lado, estas declaraciones
formales s6lo han quedado registradas en la
legislacion positiva y si damos un paso
adelante, en el andlisis de las realidades de los
paises, vemos cdmo ese reconocimiento de de-
rechos no se hace efectivo en la realidad.

Existe una brecha muy grande entre la ley
y las realidades de los paises centroame-
ricanos, donde los sectores desposeidos no en-
cuentran respuestas a sus demandas y lejos
de ello, son quienes mas sufren las injusticias
de la ley. Hoy dia, los sectores mas débiles de
las sociedades centroamericanas son quienes
cotidianamente estan en contacto con el siste-
ma judicial pero no para resolver sus nece-

GABRIELA JUDITH VAZQUEZ SMERILLI

Consultora Internacional de la Oficina en Colombia del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en la
Direccidn Nacional de Defensoria Publica de la Defensoria del Pueblo.

sidades, sino estigmatizados por una sociedad
de privilegios. Ello se debe a que los sistemas
judiciales se han alejado de las necesidades
de los sectores a quienes mas debieran acer-
carse y se han vuelto abstractos y encerrados
en su propia complejidad. Como dice Alberto
Binder “Se ha invertido, entonces, la féormula
basica del Estado de Derecho que ahora dice:
“cuanto méas débil es una persona o un sector
social, mas irrazonable es que confie en la ley
y los tribunales, para la consecucion de sus in-
tereses o la satisfaccion de sus necesidades™.

Esta divergencia entre la normativa re-
conocida a nivel constitucional, las carencias
elementales de subsistencia reflejada en las
realidades y la falta de efectividad de los de-
rechos demuestran un alto riesgo de convertir
las legislaciones centroamericanas en simples
fachadas, donde el modelo es desatendido en
la practica, al momento de poner en marcha
politicas gubernamentales, hacer uso del poder
coactivo del Estado, delinear politicas judi-
ciales, entre otras medidas.

Un ejemplo de esta situacion puede vi-
sualizarse en la falta de concrecién del principio
de acceso a la justicia en condiciones de igual-
dad, ya que la realidad centroamericana de-
muestra que los beneficios de la justicia no se
encuentran al alcance de la mayoria de la po-
blacién de escasos recursos.

1 Binder, Alberto. “Entre la democracia y la exclusién: La lucha por la legalidad en una sociedad desigual”. En prensa.
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De esta forma, las desigualdades econémi-
cas, sociales y educativas se reflejan en desigual-
dades de poder?y por consiguiente, en desigual-
dades para acceder a la justicia. Ello compromete
seriamente la democraciay el estado de derecho,
desde el momento en que los obstaculos para el
ejercicio de los derechosy libertades, enigualdad
de condiciones, consagra un sistema de justicia
que no es equitativo.

En este contexto, el acceso a la justicia
podria analizarse desde muchas perspectivas,
que exceden la finalidad de este articulo, por
lo que el mismo se circunscribird a analizar el
derecho de defensa como un contenido basico
del acceso a la justicia.

2. Proteccion del Derecho
de Defensa en los
Tratados Internacionales
de Derechos Humanos

El derecho de defensa es un derecho huma-
no fundamental e inalienable que ha sido re-
conocido en los instrumentos internacionales
de derechos humanos.

En el sistema universal, la Declaracion Uni-
versal sobre Derechos Humanos establece el
acceso a la justicia sin discriminacién (articulo
3) y su articulo 11.1. sefiala que toda persona
tiene derecho a que se aseguren las garantias
necesarias para su defensa.

Asuvez, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos consagra el derecho de
defensa en materia penal, al establecer que toda
persona acusada de un delito tiene la garantia
minima de disponer del tiempo y de los medios
adecuados para la preparacion de su defensay
a comunicarse con un defensor de su eleccion
(art. 14.3.b). Asimismo y dentro de las garantias
minimas establecidas en el articulo 14, el Pacto
incorpora el derecho a la asistencia juridica

gratuita, al sefialar en su inciso d) el derecho
que toda persona tiene a que se le nombre un
defensor de oficio, gratuitamente, si careciere
de medios suficientes para pagarlo.

El reconocimiento de los derechos men-
cionados se enmarca en la correlativa obli-
gacion de los Estados Partes del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos de res-
petar y garantizar a todos los individuos, que
se encuentren en su territorio y estén sujetos a
su jurisdiccion, los derechos reconocidos en el
mismo (articulo 2.1.) y de adoptar, con arreglo
a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones del pacto, las medidas oportunas
para dictar las disposiciones legislativas o de
otro caracter que fueran necesarias para hacer
efectivos los derechos reconocidos en el Pacto.

Por otra parte, el derecho de defensa
también se encuentra reconocido en el sistema
interamericano de proteccion de derechos hu-
manos. En este sentido, la Declaracion Ameri-
cana sobre Derechos y Deberes del Hombre
consagra el derecho de defensa en el articulo
XXVI, segundo parrafo, que establece “toda
persona acusada de delito tiene derecho a ser
oida en forma imparcial y publica”.

Asimismo, la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos protege el derecho de
defensa dentro de las garantias judiciales
contempladas en su articulo 8. En el articulo
8.2. reconoce que toda persona tiene derecho,
en plenaigualdad, a ciertas garantias minimas;
entre las que menciona el hecho de conceder
alinculpado el tiempo y los medios adecuados
parala preparacion de su defensa (punto c); el
derecho de defenderse personalmente o ser
asistido por un defensor de su eleccion (punto
d)y el derecho irrenunciable de ser asistido por
un defensor proporcionado por el Estado,
remunerado o no segun la legislacion interna,
si el inculpado no se defendiere por si mismo

2 Garro, Alejandro. El acceso a la justicia y el “derecho de interés publico”, publicado en Justicia y Sociedad. Hacia un Mejor
Servicio Publico de Justicia, pag. 37. Publicaciéon semestral. Nimero 2. Abril de 1999. PNUD.
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ni nombrare defensor dentro del plazo
establecido por la ley (punto €).

Como puede observarse tanto el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos
como la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos limitan las garantias judiciales, entre
ellas el derecho de defensa y de asistencia
juridica gratuita, al proceso penal. Sin embargo,
sus articulos 14 y 8 respectivamente deben
interpretarse en forma amplia, ya que si dichas
garantias operan en el proceso penal no se
comprende por qué habria que negarles ese
caracter en otro tipo de procedimientos donde
se plantean otros derechos fundamentales, tales
como la vivienda, el trabajo, la educacion, el
derecho a una pensién, entre otros.

Conforme lo expuesto, puede concluirse que
las garantias plasmadas en el articulo 14 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y el articulo 8 de la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos tienen obliga-
toriedad en todo procedimiento que afecte un
derecho fundamental del individuo, a menos que
por la naturaleza de la garantia se refiera a
procesos de caracter penal estrictamente.

En este sentido, la Comisién Interamericana
declar6 que “Cuando una medida impuesta por
via administrativa es comparable en su gra-
vedad a una pena, la presuncion de inocencia
y demas garantias previstas para procesos
penales, deben ser respetadas™.

3. El Derecho de Defensa en la
Legislacion Centroamericana

En cuanto a la legislacion interna de los
paises, cabe destacar que todas las Consti-
tuciones Centroamericanas reconocen el de-
recho de defensa con distinto desarrollo nor-
mativo. Algunas legislaciones disponen, en ge-
neral, que el derecho de defensa es inviolable

(Guatemala y Honduras), mientras que otras
legislaciones se refieren a la garantia judicial
que toda persona, detenida o procesada, tiene
de contar con la asistencia técnica de un
defensor (El Salvador, Nicaragua y Costa Rica).*

Respecto al derecho a la asistencia juridica
gratuita, no todas las Constituciones regulan
expresamente este derecho. En Nicaragua no
esta contemplado en la Constitucién sino en la
Ley Organica del Poder Judicial, donde se
reconoce y se regula el derecho a la asistencia
juridica gratuita a favor de personas carentes
de capacidad econémica. En Honduras se
establece la obligacion del Estado de prestar
asistencia juridica gratuita a los pobres, a los
menores y a los incapaces. En El Salvador, el
derecho de asistencia juridica gratuita se
reconoce expresamente en la Constitucion en
materia penal y en las otras materias, se infiere
de los articulos relativos a la garantia de
audiencia y a la creacién de la Procuraduria
General de la Republica, como organismo es-
tatal para dar asistencia legal a personas de
escasos recursos. En Guatemala, el derecho
no se encuentra reconocido expresamente en
la Constitucion pero surge de la inviolabilidad
de la defensa, ademas de estar reconocido en
la legislacién secundaria. En Costa Rica, la
Constitucion s6lo hace referencia a la ne-
cesidad de la defensa previo ala condenay la
Ley Organica del Poder Judicial reconoce el
derecho a un defensor publico para personas
de bajos recursos econémicos.

Enlamayoria de los paises centroamericanos
la asistencia juridica gratuita solo se limita al area
penal, salvo los casos de Costa Rica y El Salva-
dor que incluyen diferentes materias, tales como
laboral, civil, agrario, entre otros.

Respecto a la institucionalidad de la defensa
juridica gratuita, la instancias encargadas de
hacer efectivo este derecho son Institutos de la

3 O‘'Donnell, Daniel “Proteccién Internacional de los Derechos Humanos, pag. 200. Comisién Andina de Juristas. Afio 1988.
4 Parlamento Centroamericano. Constituciones de Centro América y Republica Dominicana. Afio 1998.
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Defensa Publica. En el caso de El Salvador la
defensa esta a cargo de la Procuraduria General,
que tiene rango constitucional y en Guatemala
esta a cargo del Instituto de la Defensa Publica
Penal, que es un 6rgano autbnomo. En Nicaragua,
Costa Rica y Honduras las instituciones en-
cargadas de la defensa publica dependen del
Organismo Judicial y rige su normativa para los
abogados que conforman la defensa.

Uno de los mayores obstaculos que en-
frentan estos institutos, para hacer efectiva su
labor, es el minimo presupuesto que se les
asigna, el que oscila entre un 2 y un 6 %,
circunstancia que demuestra que la Defensa
Publica ha tenido poco interés en la region. Si
bien las reformas judiciales implementadas han
favorecido la asignacion de recursos prove-
nientes de la cooperacion internacional, éstos
han sido insuficientes para dotar a las defen-
sorias de la infraestructura suficiente y de los
recursos humanos y materiales necesarios. En
el caso de Costa Rica la situacion es diferente,
ya que el presupuesto asignado es del 6 % y
esto ha permitido invertir en el mejoramiento
global del servicio.

Esta situacion presupuestaria permite hacer
una reflexion en torno a las reformas judiciales
que se implementaron en la regién y que, en
algunos paises, todavia estan en curso. Gene-
ralmente, la cooperacioén hainvertido en el forta-
lecimiento del Ministerio Publico, ya que esta
institucion, encargada de la persecucion penal
publica, es el pilar del sistema acusatorio y en
su eficacia o en su fracaso reposa el futuro de
este sistema. Sin embargo, se ha prestado muy
poca atencion a la institucion que debe hacer
de contrapeso a la funcion persecutoria y que
es fundamental para generar un equilibrio
saludable entre las partes en todo proceso. Por
ello, deviene necesario una mayor atencion a
este sector del sistema de justicia, para
consolidar el derecho a la igualdad procesal
en laregion.

Por otra parte, la falta de politicas de
comunicacion social hacen que el sistema de
la defensa publica se encuentre subutilizado y
que la mayoria de la poblacién desconozca sus
funciones.

En este sentido, es importante destacar la
labor que desarrollan los servicios juridicos
gratuitos en la regién, en cuanto a la asesoria
concreta o bien la orientacién preventiva o
consultiva. Esta tarea es ejecutada por diferentes
organizaciones, entre las que pueden men-
cionarse los bufetes populares de las Uni-
versidades, organismos no gubernamentales y
algunas asociaciones de abogados.

De esta forma, estos servicios complementan
la labor de la defensa publica, ya que gene-
ralmente atienden materias que no estan cubiertas
por los servicios de defensa (civil, laboral, familia,
agrario) y otras veces se especializan en la
atencion a determinado sector de la poblacion
(mujeres, nifiez, migrantes, etc). Asimismo, estos
programas otorgan, muchas veces, mayor co-
bertura de atencién, ya que participan en una fase
preventiva y consultiva, ademas de la defensa
en juicio.

La importancia de estos esfuerzos no
gubernamentales radica en la posibilidad de
que la asesoria juridica gratuita llegue a un
mayor numero de la poblacion beneficiada. Sin
embargo y frente a la amplia demanda de ser-
vicios de esta naturaleza, siempre la poblacion
atendida es minima. Por ello, es imprescindible
que estos organismos coordinen sus acti-
vidades con los servicios publicos que presta
el Estado, a fin de hacer méas eficiente los
recursos y generar capacidad de respuesta ha-
cia un sector mas numeroso de la poblacion.

En este sentido, debe destacarse la esca-
sa colaboracion de los colegios o asociaciones
de abogados para participar o impulsar
iniciativas en este sentido, circunstancia que
demuestra la necesidad de formar una con-
ciencia profesional acerca del servicio social
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que deben prestar los abogados para hacer
efectivo el acceso a la justicia en la region.

4, Conclusiones

1. La consolidacion de un verdadero
estado de derecho en la regién requiere hacer
efectivos los derechos y garantias consagrados
en las constituciones centroamericanas. La bis-
queda de mecanismos para lograr su efectividad
es una obligacién de los Estados y de la
sociedad en su conjunto.

2. Elaccesoalajusticiay en particular, el
derecho de defensa son derechos humanos
inalienables, consagrados en los tratados inter-
nacionales de derechos humanosyy en las cons-
tituciones centroamericanas. Por ello, las po-
liticas judiciales implementadas en los diversos
paises de laregion, a partir de las reformas a la
administracion de justicia, deben prestar par-
ticular atencion a esta tematica para ampliar el
acceso a la justicia a los sectores mas nece-
sitados de la poblacion.

3. Eneste sentido, es importante reflexionar
acerca de la asignacion presupuestaria de los
servicios de defensa publica y el financiamiento
de los servicios de asistencia juridica gratuita, ya
que constituye una de las limitaciones mas serias
para hacer efectivo el acceso a la justicia.

4. La coordinacion efectiva entre los ins-
titutos de defensa y los servicios juridicos gratuitos
deviene imprescindible para aunar esfuerzos y
asi potenciar una mayor cobertura en el servicio.

5. Laconcepcion del servicio publico de
defensa debe ampliarse a otros &mbitos mas
alla del derecho penal, para lograr que el sis-
tema otorgue una respuesta global a los sec-
tores mas desprotegidos de la sociedad centro-
americana.

6. Es preciso generar un debate méas am-
plio acerca del tema de acceso a la justiciay a
partir de él, proponer mecanismos concretos que
permitan remover los obstaculos legislativos y
de hecho para hacer efectivo este derecho.

7. Por dltimo, es preciso generar con-
ciencia acerca del rol social que deben cumplir
los abogados y los operadores de justicia para
avanzar en el desarrollo del tema y garantizar,
de forma efectiva, el derecho de acceso a la
justicia.




DEFENSA PUBLICA PENAL

Operaciones, Estrategias y Problemas relativos

al ejercicio de la Defensa Oficial Publica

en el contexto del Sistema de Derecho Penal Argentino

1. Introduccion

El universo de acciones que pueden ser
conceptualizadas como de defensa, producidas
por la Defensa Publica, es complejo y excede al
de la Defensa Privada.

No es del caso individualizar todas y cada
una de éstas en este trabajo, por el contrario el
interés estd puesto en determinar las condi-
ciones de realizacion de las acciones de de-
fensa en el proceso penal, asi como las opera-
cionesy estrategias cognitivas que pone en jue-
go el defensor en ese contexto.

Ello implica acotar el campo sin restarle
importancia a otras cuestiones que ameritan
también una especial consideracion.

Basicamente intento presentar el contexto
en el cual actua el defensor, qué circunstancias
propias del mismo condicionan su accién, como
usa sus conocimientos, y las operaciones in-
telectuales que los sostienen; todo sobre una
base especulativa, término que utilizo en el sen-
tido de mera reflexién sin adn verificacion
empirica, para circunscribir areas problematicas
e hipotesis a ser investigadas en labor cientifica,
en funcién de aportar mayor conocimiento al
proceso de la defensa publica para mejorar su
eficacia.

ELizaBeTH N. Pace pe ELias

Defensora Oficial Piblica de 1ra. y 2da. Instancia del Interior del Pais.
Ante los Tribunales Federales de la ciudad de Resistencia - Chaco, Argentina.

2. El contexto: delimitacion

El contexto en el cual actia la Defensa
Publica es complejo, sin embargo, tal como lo
sefialara en los parrafos anteriores me cir-
cunscribiré al Juridico, y en particular, al Juri-
dico Penal y Procesal.

En la Republica Argentina las reglas de
organizacién y funcionamiento del sistema
juridico penal y procesal se establecen en la
Constitucién Nacional; las mismas responden
al pensamiento ilustrado liberal. Podria decirse
que, son tres los articulos fundamentales, el
articulo 1° en el cual se establece el sistema
republicano de gobierno, implicando el mismo
racionalidad de los actos de poder e inde-
pendencia de los poderes del Estado; el articulo
18° en cual se establece la definicién legal
previa de las circunstancias de hecho para que
éstas sean constitutivas de un delito, y con-
dicién de aplicacion de una pena, garantia de
legalidad, la verificabilidad de las mismas y del
derecho aplicable en un proceso judicial
fundado en la ley, garantia de jurisdiccionalidad;
y por ultimo el articulo 19° que consta de dos
partes relevantes, la primera relativa a que la
definicién legal de los hechos considerados
delictivos esta condicionada por la circuns-
tancia de que, los mismos, afecten derechos
de terceros, y segundo que todo lo que no ha
sido prohibido como delito es esfera de libertad.
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De alli entonces que, por la ley penal previa
se delimitard bajo que condiciones de hecho
una accién, comprensiva de comisiéon y omi-
sién, sera considerada delictiva; lo que se veri-
ficard empiricamente y juridicamente mediante
un proceso legal.

De la garantia de legalidad interesa
basicamente aquel aspecto que exige una clara
y exacta determinacion del supuesto del hecho.
Larazon del interés radica en que las acciones
de defensa seran analizadas por relacion a las
acciones de la acusacion, en funcion de los
hechos legales y su verificacion, de modo tal
que, si éstos no son determinados con precision
en la definicion legal del delito, se ve obs-
taculizada tanto la asercién empirica de la acu-
sacion como la refutacion de la defensa por
carecer del término comin de la relacion.

El proceso judicial constituye el espacio
donde se manifiesta la contienda entre los dos
actores, el acusador y el defensor, la que sera
dirimida por el tercer protagonista, el Juez
imparcial.

La funcién de defensa que luego sera ana-
lizada en los términos ya consignados, en el
sistema juridico argentino se ejerce tanto
privada como publicamente. En ambos casos
habilita para la funcién el titulo de Abogado.

3. La Defensa Piiblica

Lanorma constitucional del art. 18° establece
que es inviolable la defensa en juicio, de alli que
las leyes procesales reglan que el Estado debe
proveer un Defensor si el imputado de un delito
no designa uno que lo asista, o cuando éste no
pueda afrontar una defensa privada por ser
pobre, en ambos casos la funcion la ejerce el
Defensor Publico.

La Constitucion Nacional, articulo 120 crea
un 6rgano, el Ministerio Publico que comprende
al Ministerio Publico Fiscal y al Ministerio Publico
de la Defensa. Cada uno ejerce la funcion de

acusar y la de refutar, respectivamente. La
norma reza “ art. 120 CN. El Ministerio Publico
es un 6rgano independiente con autonomia
funcional y autarquia financiera, que tiene por
funcion promover la actuacion de la justicia en
defensa de la legalidad, de los intereses
generales de la sociedad, en coordinacion con
las demas autoridades de la Republica”.

“Esta integrado por un Procurador general
de la Nacion y un Defensor general de la Nacion
y los demas miembros que la ley establezca.”

“Sus miembros gozan de inmunidades
funcionales e intangibilidad de remuneraciones”.

La ley, n° 24.946, regula la actividad
correspondiente delimitando los campos de
accion, de cuyo contenido, asi como del articulo
120 CN, puede inferirse que ambas funciones
tienen la misma jerarquia (art. 25). Sin embargo,
un andlisis de las leyes procesales penales
provinciales, asi como del Codigo Procesal
Penal de la Nacion, en particular en la etapa
de instruccion, pone de manifiesto que la
Acusacion y el Juez de instruccién dominan
esta etapa, relegando a la Defensa practi-
camente a una funcién de control de legitimidad
y validez de los actos procesales.

Se diferencian la Defensa Publica elegida
voluntariamente por el sujeto del proceso, de
la Defensa Publica impuesta de oficio que
garantiza mas alla de su voluntad su defensa
en juicio; este caso de defensa oficiosa, cons-
tituye una funcion estatal por imperativo
constitucional, pues implica tanto la defensa del
sujeto como el control y defensa de la legiti-
midad y validez de los actos del propio Estado
manifestados en el proceso, las que se pierden
si no esta asegurada la defensa en juicio del
imputado.

Si bien en el sistema argentino no hay
homogeneidad en las leyes procesales por cuanto
siendo el mismo federal, cada provincia legisla
sobre la materia dictando su coédigo respectivo,
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no lo es menos que estan condicionados por las
reglas constitucionales por cuya merced se
mantiene la coherencia, y consecuentemente es
posible, en lo fundamental y a los fines de este
trabajo, generalizar ciertos esquemas.

4, El Proceso Esquema de
Organizacion:

Las dos partes del proceso, la instruccion
y el juicio se organizan a partir de la formulacion
de una hipétesis de delito a ser corroborada o
desechada, en su dimensioén facticay juridica.

Las actividades de los sujetos del proceso,
Fiscaly Defensor: Dos funciones especificamente

cumplen, el primero de formulaciény prueba de
las hipétesis facticas y juridicas, y de justificacion
de ambas; el segundo de formulacién de contra
hipétesis y su prueba, o contra prueba de las de
la acusacion, de refutacion, y de prueba y
justificacion de sus hipotesis alternativas.

La Defensa Publica y la Privada no se
diferencian en este aspecto pues por ambas se
ejerce la misma funcién de refutar los argumentos
en torno de la prueba que sustenta la hipotesis,
y proveer la contraprueba que desbarate la
misma, de refutar los argumentos relativos a la
prueba e interpretacion del derecho, y de control
de legitimidad y validez de los actos procesales.

5. Descripcion de las actividades
de los sujetos por relacion
a las etapas del proceso

La instruccion: No son en general, los
sistemas procesales argentinos del tipo
acusatorio puro; por tanto la instruccion se
caracteriza por un dominio de la actividad
probatoria por parte del Juez de Instruccion y
del Fiscal en desmedro de la actividad de la
Defensa en el siguiente sentido, el Defensor
Unicamente puede realizar un control de
legitimidad y validez de los actos de los otros
dos sujetos, introducir contra-prueba, a la cual
se accedera si el Juez, que controla la etapa la

considera pertinente y de refutacion de las
decisiones jurisdiccionales, en los tres aspec-
tos, validez, prueba y derecho aplicable por la
via de la impugnacion.

También el Fiscal debe realizar un control
de legitimidad y validez de los actos de los otros
dos sujetos del proceso, (por ejemplo ver ley
de Ministerio Publico art. 33).

El juicio: En esta etapa se garantiza el
equilibrio entre las partes en el siguiente
sentido, tanto la Acusacion como la Defensa
tienen la disponibilidad de la prueba de sus
propias hipotesis acerca de los hechos y del
derecho, y de refutaciéon de los argumentos
relativos a las mismas.

En cuanto a la Defensa, en la refutacion tiene
la dltima palabra, por lo menos en el Codigo
Procesal Nacional (art. 393), lo cual, de alguna
manera compensa el marcado desequilibrio que
se observa a su respecto en la instruccion.

También en esta etapa de juicio ambas
partes tienen, el deber el Fiscal y la Defensa el
derecho, a un control de legitimidad y validez
reciproco y de los actos del Tribunal.

La contienda: La actividad de ambos
sujetos se puede caracterizar como una lucha
por obtener una decision que satisfaga sus
posiciones respecto de los hechos y el derecho.
Este interjuego comienza con la formulacién por
parte de la Acusacion de la hipotesis de delito,
lo cual implica proposiciones empiricas y
juridicas. Se articula con la refutacion y contra
prueba de ambas por la Defensa.

6. Condiciones necesarias para la
realizacion del acto de defensa

Relativas a la ley: a) Ley penal previa que
defina clara y exactamente en sus

determinaciones relevantes para la verificacion
empirica la accion delictiva, porque la garantia
derivada del principio de legalidad hace que
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Unicamente puedan ser objeto del proceso
hechos verificables empiricamente.

Relativas al 6rgano acusador: b) Acusacion
que formule hipétesis asertivas susceptibles de

verificaciéon y de reconocimiento, pues la
actividad, tanto probatoria como argumentativa
de la defensa, se desarrolla por relacion al
contenido de la acusacion.

En orden l6gico y de importancia, la garantia
de estricta legalidad tiene prioridad, tanto para
la Defensa como para la Acusacion pues,
tampoco puede el Fiscal construir sus propo-
siciones, tanto empiricas como juridicas, si la
herramienta legal de delimitacion del campo de
lo prohibido no es adecuada a ese efecto.

1. Nicleos problematicos
correspondientes a
la instruccidn

Para todo ello voy a suponer que, tanto
acusacion como defensa operan conforme los
esquemas legales, es decir que sus actos se
adecuan a la estructura prescripta por la regla
legal y segun los condicionamientos ya
establecidos, constitucionales y legales, no
analizaré las actuaciones anémalas y los
condicionamientos que ellas implican, porque
la variedad y complejidad requieren de un
trabajo ad hoc.

La Defensa se mueve permanentemente
entre dos campos, empirico y juridico, ello la
enfrenta a tipos de problemas diferentes:

a)problemas relacionados con los hechos
y su prueba; y

b) problemas relacionados con el derecho
y su interpretacion.

Hechos y su prueba: Los hechos a probar
constituyen la base de la hipétesis. En general se
considera que no hay un método de descu-

brimiento y verificacion de las hipotesis sino que
éstas se obtienen por un acto creativo y que lo
Unico posible es su confirmacion o refutacion.
Luigi Ferrajoli (1998), “El mejor camino para llegar
a semejantes criterios de decision o justificacion,
aun con las adaptaciones oportunas, es el
ofrecido por el modelo nomolégico-deductivo de
la explicacion causal elaborado por Karl Popper
y con mayor difusion por Carl G. Hempel y P.
Oppenheim. Segun este esquema, la inferencia
inductiva, que permite ascender desde los he-
chos que se han de explicar o explanandum a
los hechos que son su explicacion o explanans,
se justifica porque puede ser investida en una
inferencia deductiva, que permite descender del
explanans al explanandum gracias a la inclusion
en las premisas explicativas de leyes o gene-
ralizaciones empiricas aceptadas como verda-
deras conforme la experiencia pasada”.! De alli
que proponga que la verdad serarelativa, en tanto
el método no permite demostrar la verdad, si en
cambio posibilita la falsacion, de lo se concluye
que las hipotesis son susceptibles de con-
firmacion o invalidacion.

Si se dispone o0 no de un método de descu-
brimiento de las hipétesis explicativas es una
cuestion discutible y que, si bien en general hay
consenso en el sentido propuesto por Ferrajoli,
no lo es menos que puede ser replanteada, sobre
todo desde la consideracion de otro tipo de
operaciones, como las propuestas por algunas
corrientes de la Semidtica; pero como el tema,
actualmente esta siendo objeto de una inves-
tigacion que tengo en curso y al no haber ain
llegado a conclusiones satisfactorias, creo pru-
dente no innovar al respecto.

La acusacion presenta su hipétesis de los
hechos histéricamente acontecidos en una
narracion y ofrece la prueba de la verdad de la
misma. Primer aspecto de su caso. Se distin-
guen asi los hechos de la historia y los hechos
a producirse en el proceso tendientes a co-
rroborar la historia, es decir la prueba. Ante ello

1 FERRAJOLI Luigi. Derecho y Razén. Ed. Trotta 1998, pag. 141.
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la Defensa tiene por lo menos dos alternativas:
a) Negar totalmente los hechos de la historia,
por tanto negar la hipotesis tal como la presenta
el Fiscal en la acusacion o b) Aceptar los
hechos relativamente, es decir aceptar la
hipétesis en general pero modificandola en
particular y por relacion a ciertos aspectos
facticos.

En ambos casos el Defensor enfrenta la
situacion de proponer su propia hipotesis acerca
de que los hechos, en el sentido de que no
ocurrieron o que no ocurrieron como los presenta
la acusacion.

Tanto si niega los hechos como si niega
ciertos aspectos de los mismos debe ofrecer una
contra prueba, en una palabra debe sostener
en el campo empirico su propia hipétesis de la
misma forma en que lo debe hacer el Fiscal en
la acusacion, posibilitando el interjuego del
contradictorio, para ello debe poseer ciertas
habilidades epistemoldgicas para la busqueda
delaverdad, y desarrollar estrategias cognitivas
que la aseguren.

Dos cuestiones surgen como problema, una
relativa a qué es lo que la defensa debe probar,
y la otra como lo hara.

La primera esté en relacion con los hechos
hipotetizados por el Fiscal y por tanto cémo
obtiene o construye su hipotesis la acusacion.
Si se tratara de un sistema acusatorio pleno, las
investigaciones preliminares sustentadas en
hechos que evocan aquellos abstractamente
definidos en la ley penal, le suministrarian los
elementos basicos para producir su hipotesis,
las pruebas y su direccion para corroborarla.

Sin embargo, en general en los sistemas
procesales argentinos estos hechos o rastros
que indican la posibilidad de la realizacion de
un delito, pueden ser objeto de investigacion por
la policia y otras fuerzas de seguridad con
funciones similares, prevencion policial, por el
Juez de instruccion o por el propio Fiscal en

determinados casos, por ejemplo en el Codigo
Procesal nacional, cuando una denuncia se
efectlia ante el Juez o ante el Fiscal.

Por tanto, la organizacion de determinados
rastros a partir del sentido que adquieren por
relacion a un delito prefigurado en la ley, en
funcién de construir una hipoétesis que dé inicio
a un proceso penal, no es privativa del Fiscal
hasta la etapa de elevar ajuicio la causa, y ain
asi, le surgiran contingencias si el Juez de
Instruccion no comparte sus criterios.

Como queda visto y ya lo anticipara, en la
instruccion quien delimita y decide acerca de
la hipotesis delictiva a investigar es el Juez de
Instruccion, ain cuando sus decisiones puedan
ser objetadas por el Fiscal y la Defensa.

No obstante que el dominio preponderante
de la actividad probatoria inherente a esta etapa
la tiene el Juez y el Fiscal, la Defensa puede
sugerir pruebas surgiendo asi el interrogante
ya planteado de qué debe probar.

Si la hipétesis se construye sobre rastros
que evocan delitos, la primer cuestion que
debera enfrentar sera la contraprueba de los
rastros, es decir una prueba por la cual pueda
desbaratar los rastros, o que haga variar el
sentido de los mismos.

Ahora bien, no puede concebirse que la
Defensa actle exclusivamente desde el
contenido factico de la hipétesis de la
instruccion, por cuanto tanto el Juez como el
Fiscal proceden por referencia al texto de la ley,
particularmente por referencia al concepto
definido en la ley, que es el elemento que le da
sentido a los rastros; consecuentemente la
Defensa también debera obtener su
contraprueba en forma referencial, es decir
construyendo su propia hipotesis por relacion
al texto de la ley y por relacion a la hipétesis de
la instruccién, en la medida en que lo que
intentara seré refutarla.
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Aun cuando el Defensor no formule su
hipotesis en las primeras etapas de la ins-
truccion, por lo menos hasta, por ejemplo el
momento en que pueda impugnar una decision
de procesamiento, la propuesta de producir
ciertas pruebas debera estar guiada en su
estrategia por lo que he sostenido en el parrafo
anterior, su propia hipétesis acerca de lo acon-
tecido, es decir los hechos ocurridos, la relacion
de ésta con la de la instruccion y los abstrac-
tamente contenidos en la ley-

Permanentemente se movera en su estra-
tegia entre el caso de la instruccién y el suyo
con el objeto de probar que el suyo es verdadero.

Es verdad que esta etapa del proceso es
preparatoria del Juicio, y por tanto en principio, la
prueba no tiene otra funcién que darle sustento a
la acusacion; pero, también hay que considerar
que lainstruccion puede terminar en sobreseimiento
si se obtiene prueba que desbarate los hechos 'y
su sentido, que conformaron la hipétesis liminar.
Por ello es absolutamente valida desde este punto
de vista la actividad de la defensatendiente alograr
estos resultados.

Corresponde ahora determinar cémo lo ha-
ce. En cierta forma ya se ha anticipado esto en
el andlisis de lo que debe probar, se impone
entonces completar la idea.

Como probara los hechos de su hipoétesis,
guarda relacion con los medios de prueba dis-
ponibles, que en esta etapa estan limitados porque
el Juez tiene la decision acerca de produccion o
no; los que fueron utilizados por la prevencion, el
Fiscal y el propio Juez. Pero, ademas, guarda
relacion con la estrategia cognitiva que pueda
organizar a partir de los datos producidos por los
otros sujetos y los que pueda representarse como
Utiles. Por tanto esta cuestion esté interrelacionada
con las operaciones cognitivas concretas que pone
en juego en el acto de defensa.

8. Operaciones Cognitivas

El pensamiento organiza los hechos o acon-
tecimientos, aln los cotidianos, conforme es-
quemas de relaciones causales, de semejanzay
contigliidad.

Sin embargo hay que distinguir claramente
entre los hechos a reconstruir objeto de la hip6-
tesis y los hechos probatorios que permitiran
probar su ocurrencia en funcién de distinguir los
tipos de operaciones cognitivas.

Tal vez la inferencia causal constituya el
esquema mas frecuentemente utilizado, hay que
precisar, sin embargo, qué datos, de los dis-
ponibles, seran utilizados en el razonamiento.
Puedo afirmar que seran aquellos obtenidos en
el proceso, los hechos del procesoy no los hechos
de la historia, porque precisamente la historia de
lo sucedido se reconstruira con esos datos. Hay
que recordar que, en la instruccion el dominio de
la produccion de los datos lo tienen otros actores,
y no el Defensor lo que lo obliga a operar per-
manentemente por relacién a los mismos, y en
funcion de ellos intentar obtener los suyos para
poder reconstruir su version de la historia.

También dije que la Defensa organizaba los
datos, entiéndase los datos del proceso, por
relacion a un marco de referencia constituido por,
la hipotesis de la instruccion, su propia hipétesis
y la definicion legal. Ahora bien, hay que consi-
derar que, el marco de referencia podria estar
constituido ademas, por ejemplo por valores
éticos, lo cual excederia la dimension es-
trictamente cognitiva, variando asi el esquema
de organizacion.

Lariqueza de las posibilidades de inferencia
causal del Defensor dependera del mayor o
menor nimero de datos de que disponga y
efectivamente utilice en la inferencia causal y no
causal, y de aguellos que imagine como pro-
bables de producirse y consiga producirlos con
utilidad para el razonamiento. Cuanto més datos
coordine, mayor sera el resultado cogpnitivo.
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El Defensor podra asi obtener una red de
hechos y conexiones causales entre ellos que
conformarén, en una primer dimension, la
estructura y sus caracteristicas en la cual orga-
nizara sus datos, estructura solidaria de la re-
presentacion que el Defensor tendra de lo histo-
ricamente acontecido a partir de los datos del
proceso, y que propondra, en un caso como hi-
potesis alternativa.

Las dos operaciones logicas, induccion y
deduccion son utilizadas por el defensor en sus
razonamientos. El autor citado anteriormente,
Ferrajoli?, asigna la primera a la obtencién de los
hechos, induccion factica, en cambio por los dos
modos del silogismo deductivo se puede obtener:
por modus ponens la confirmacion de las pruebas
de las hipétesis, y por modus tollens la negacion
de las hipétesis de las contra pruebas.

Concluyendo, en tanto la acusacion y el Juez
de instruccion respeten en la formulacion de sus
hipétesis las operaciones logicas indicadas, in-
duccion en la recoleccion de datos y los dos
modos del silogismo deductivo para su jus-
tificacion, la defensa podria articular con el mis-
mo tipo de operaciones légicas sus hipétesis
alternativas, sus contrapruebas e invalidar las
que a su vez proponga como refutacion el Fiscal.

El derecho aplicable: He sefialado que desde
el inicio los rastros cobran sentido por relacion a
la determinacion abstracta del hecho en la ley.
De modo que una vez reconstruida la historia hay
que confrontarla con el esquema legal.

Esta relacion implica una operacion de
subsuncion del hecho concreto en el hecho abs-
tracto contenido en laley, para lo cual es necesaria
una previa operacion de interpretacion del es-
quema normativo.

También en este caso el Defensor pone en
juego su epistemologia juridica. Deben consi-

derarse los procedimientos y estrategias que seran
adecuados para el reconocimiento de la ley apli-
cable al caso.

Condiciona la tarea, el mayor o menor grado
de determinacion del supuesto de hecho legal.
Cuanto mas determinado sea el hecho menor
sera el nimero de hipotesis alternativa de inter-
pretacion que se puedan generar.

Aparentemente ello podria suponerse consti-
tuiria una desventaja para la defensa, sin em-
bargo el mayor grado de determinacion del he-
cho constituye el nacleo de la garantia de lega-
lidad, por tanto no puede evaluarse en ese sen-
tido, consecuentemente el esfuerzo de la defen-
sa debe extremarse en las particularidades del
hecho concreto que puedan ser calificadas a
favor de su defendido.

El procedimiento de seleccién del derecho
aplicable al caso implica, obviamente, ope-
raciones de rastreo o exploracion de las reglas
legales con operaciones por las cuales se pone
en relacion el caso y la ley, si se logra la sub-
sucion la regla queda seleccionada, de modo
tal que, respecto de la ley aplicable al caso la
Defensa también puede plantear hipétesis
alternativas.

Ahora bien, la tarea de la Defensa no se
reduce a verificar o controlar la subsuncion que
propone el Fiscal o el Juez de instruccion, sino
en proponer una o varias alternativas que me-
joren la situacién de sus asistido, sin duda siem-
prey cuando la regla le dé un margen de inter-
pretacion suficiente.

El sistema procesal tiene reglas de inter-
pretacion que establecen limitaciones tales
como el in dubio pro reo y la prohibicion de la
analogia, relacionadas con el principio de ino-
cenciay de legalidad.

2 FERRAJOLLI, Luigi, ob.cit. pag. 141 a 145. En un sentido parecido, BINDER Alberto, en Justicia Penal y Estado de Derecho Cap.

1. Ed. Ad-Hoc 1993)
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Condiciones de la subsuncién: La ope-
racion légica por la cual se subsume el caso
concreto en la ley es una deduccién, es decir
que laregla y el caso deben haber sido con-
venientemente individualizados antes de ser
puestos en relacion.

En la primer parte de este trabajo se analizé
como se obtiene el caso, organizando los ras-
tros por evocacion del hecho abstracto conte-
nido en la ley, y luego provisoriamente re-
construyendo el hecho histéricamente acon-
tecido con la actividad probatoria.

La obtencion de la regla contenida en la
ley se logra tomando todo el sistema juridico, y
con una operacion de exploracion se va corre-
lacionandolo con el caso hasta lograr la aproxi-
macion, obviamente en esta tarea se van des-
cartando reglas y seleccionando en todo un pro-
ceso logico aquellas cuyo contenido se aproxi-
me a las circunstancias del caso.

Se toma todo el sistema porque las reglas
no se encuentran exclusivamente en el sistema
legal penal. Si bien es cierto que las reglas
especificas son halladas en la legislacion penal,
no lo es menos que el contenido de las mismas
viene condicionado, sobre todo en su legitimidad
y validez por normas constitucionales; asimismo
pueden encontrarse permisos de la accion o de-
finiciones de términos en otras areas del sistema
distintas de la penal.. Por tanto, al rastreo debe
agotar las posibilidades de hallar unareglay las
condiciones de su interpretacion.

Aln cuando toda la operacion de busqueda
no arroje un resultado positivo, en el sentido de
obtener la subsuncién, el sistema tiene reglas
que resuelven este problema, por ejemplo los
sobreseimientos definitivos porque cuando no
se sostiene la imputacién, opera entonces la
garantia de legalidad.

La matriz I6gica de operacién u operacional
que posee el Defensor le permite realizar todas
estas operaciones de identidad, negacion

correlacion y reciprocidad; se observa que
primero intenta las correlaciones, verificada la
identidad obtiene sus premisas empiricas y
juridicas y puede pasar al razonamiento
deductivo. La funcion de clasificacion es la
preponderante.

Obtenida la regla y el caso por deduccién
se logra la conclusion por la cual se imputan
normativamente las consecuencias. Esta es una
operacion légica de deduccion por la cual se
concluye que el caso esta comprendido en la
regla, por ende puede ser clasificado como
delito de una determinada especie.

9. Estrategias de Defensa, funcion
de la teoria del delito

Hasta ahora se ha visto que incluso en la
seleccion de la prueba la habilidad cognitiva del
Defensor, si bien se concretaba y desplegaba
por referencia a otro relato y al texto de la ley
que le servian como guia de interpretacion pro-
visoria del sentido de los rastros, no lo es menos
que utilizaba su propio criterio, es decir hipotesis
de trabajo generadas a partir del mayor o menor
conocimiento del fendmeno que enfrentaba.
Probablemente podria haberlo incrementado con
la colaboracion de algun sujeto con competencia
especial, los peritos suelen ser de gran ayuda
en la seleccion del tipo de prueba, o por propia
formacion en el &rea, o conocimientos especiales
de criminologia.

Sin embargo el problema de la aplicacion
de laley al caso requiere de habilidad y compe-
tencia en el Defensor, entendida ésta Ultima
como conocimiento del campo de accién. De
alli que el Defensor necesita tener formacion teé-
rica en Derecho, primero para poder reconocer
el sistema que utilizara, y segundo para ins-
trumentar las técnicas de aplicacion.

Los esquemas conceptuales y las explica-
ciones contenidas en las teorias penales y pro-
cesales constituyen las herramientas para solu-
cionar estos problemas.
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Esta afirmacion no quiere decir que, con
relacién a los hechos la accion del Defensor no
fue guiada por un esquema similar ain cuando
no estrictamente juridico, por el contrario, las
contra-hipétesis y las hipotesis explicativas que
construyera operaron como reglas de teoria, hay
que recordar lo que se cité de Ferrajoliy como
justifica éste autor el uso de la deduccion.

Siempre entre los hechos y la ley aparecera
como mediador el esquema tedrico posibilitando
la aplicacion de la misma. Al respecto Enrique
Bacigalupo (1994)3 es preciso al sostener que” El
sistema de la teoria del delito es un instrumento
conceptual que tiene la finalidad de permitir una
aplicacion racional de laley al caso. En este sentido
es posible afirmar que la teoria del delito es una
teoria de la aplicacion de la ley penal”. Y, luego
agrega “ Desde este punto de vista, la teoria del
delito cumple una doble funcién mediadora. Por
un lado media entre la ley y la solucion del caso
concreto, es decir, entre la norma general, que
expresa lavaloracion del legislador, y la concrecion
de éste en una norma particular que decide el caso
concreto. Por otro lado, existe también una me-
diacién entre la ley y los hechos objeto del juicio,
pues cada una de las categorias de la teoria del
delito hacen referencia a determinados aspectos
del hecho que constituyen el material objetivo al
que se debe aplicar la ley”.

Los modelos tedricos le marcan pautas o
tipos de acciones a realizar, incluso secuencias
ordenadas. Por ejemplo, la secuencia analitica
del concepto del delito lleva a que se organicen
los datos en construcciones que van desde las
caracteristicas de la accion, a las circunstancias
de hecho que condicionan la justificacion, luego
aquellas relativas al sujeto y sus condiciones
personales de responsabilidad.

En parrafos anteriores he sefialado que el
Defensor se mueve permanentemente de lo
empirico a lo juridico mediado por la teoria,
elemento transductor fundamental.

El modelo tedrico que utilice le proporcionara
el criterio para interpretar el sentido juridico de
los hechos, posibilitandole la argumentacion con
la cual concretara sus acciones de defensa.

10. Impugnacion de resoluciones

No desarrollaré en detalle todos los tipos de
resoluciones que pueden producirse en esta etapa,
y por ende la estructura de las impugnaciones de
las mismas que pueda hacer el defensor, pues en
general el esquema de accion de la defensa se va
repetir. Me limitaré, entonces a dos modelos
suficientemente ilustrativos, la que decide la situa-
cion del imputado, auto de procesamiento, y las
que resuelven planteos de nulidad.

En el procesamiento, con las caracteristicas
propias de la instruccion, se decide acerca de
la imputacién. En general el procesamiento
constituye un pronunciamiento acerca de la
existencia del hecho, y de la responsabilidad
del sujeto que implica, la relativa prueba de los
hechos y la individualizacién de la ley aplicable
al caso, no tiene caracter definitivo pues la
decision no pone fin al proceso, asi como no
implica un pronunciamiento que sustente la
aplicacion de la pena.

En principio las dos circunstancias apun-
tadas, prueba de los hechos y del derecho apli-
cable, constituirdn condicionamientos de la
accion impugnativa, es decir que la Defensa
para lograr un cambio en la segunda instancia
deberéa atacar con sus argumentos estas dos
cuestiones. Aqui es donde cobran mayor fuerza
las hipotesis alternativas acerca de los hechos
y el derecho, y sus respectivas justificaciones.

Al no poder modificar las circunstancias de
hecho del proceso, es decir la prueba, sus
operaciones deberan versar sobre los argumentos
de la prueba que justifican la historia. La historia
en si misma no tiene relevancia como no sea por
relacion a su prueba, es decir al ser la

3 BACIGALUPO Enrique, Lineamientos de la Teoria del delito, 3era. Ed. 1994, Hammurabi, pag. 25ys.s.
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reconstruccion probada, y no meramente
imaginada, lo pertinente es atacar la argu-
mentacion que justifica la reconstruccion por esa
prueba.

Lo mismo ocurre con relacion al derecho,
lo que se atacara en la impugnacion seran los
argumentos que sostienen la verificacion.

También puede motivar laimpugnacion una
cuestion de validez o legitimidad, no profun-
dizaré el tema porque excede el propdsito del
trabajo, pero debo sefialar que, igualmente en
estos casos la accion de defensa opera sobre
argumentos, es decir es una tarea plena de
refutacion.

Asi como el Defensor prepar6 el campo para
la refutacion con la verificacion produciendo
contra-pruebas y obteniendo reglas con las que
formulé sus hipotesis alternativas, en la
impugnacion la funcion se concreta exclusi-
vamente en campo argumental, accién de
refutacion.

11.  Niicleos problematicos
correspondientes al juicio

En esta etapa se produce la contienda con
cierto nivel de equilibrio entre las partes, pues
tanto la acusacion como la defensa tienen dis-
ponibilidad sobre la prueba a producirse.

Las operaciones que caracterizan la accion
de la defensa en su estructura son similares a
las descriptas en el punto anterior, solo que
ahora a diferencia de la etapa instructoria puede
concretar realmente la alternativa de la con-
traprueba, pues no esta condicionada por la
aceptacion del Juez instructor.

La secuencia comienza con la hipétesis fac-
ticay juridica del requerimiento de la acusacion.
Se vio que en lainstruccion, al ser una instancia
de recoleccién de datos, no definitiva pero
suficiente para posibilitar la acusacion, la accién
de la defensa se realizaba por relacién a una

diversidad de acciones, tales las de la pre-
vencion, del Fiscal y del Juez de instruccién;
no ocurre lo mismo en la etapa de juicio, pues
en el requerimiento de elevacion a juicio se fijan
definitivamente las hipotesis facticas y juridicas
de la acusacion, las cuales seran objeto de la
contienda, Es decir que la Defensa debe operar
directa y Unicamente sobre y a partir el con-
tenido del requerimiento.

Hay que recordar que, en general, todos
los cédigos procesales establecen que luego
de elevada a juicio la causa, tanto acusacion
como defensa tienen la oportunidad procesal
de ofrecer y producir la prueba que crean perti-
nente, terminada la produccién de la misma se
concreta la acusacion, acto por el cual el Fiscal
establece las correlaciones entre las hipotesis
facticas formuladas provisoriamente en el
requerimiento y las verificadas por la prueba
producida durante el juicio, y confirma o
modifica segun hayan sido los resultados las
hipétesis juridicas, quiere ello decir que basi-
camente justifica las premisas facticas y juri-
dicas a partir de las cuales pretende que el Tri-
bunal se pronuncie emitiendo su fallo.

Por consiguiente la defensa cuya funcion
es desbaratar primero ambas hipétesis; la etapa
que sigue es la de ofrecimiento y produccion
de la prueba, debera, sino lo hizo durante la
instruccion, confrontar sus hipotesis facticas y
juridicas con las del requerimiento para pro-
poner las pruebas que considere Utiles para ve-
rificarlas, asi como la contraprueba que des-
barate las hipétesis del Fiscal.

Las estrategias y los actos cognitivos pre-
sentan la misma estructura de los ya analizados
en la etapa instructoria, por lo que considero
innecesario volver sobre lo mismo.

La Unica diferencia observable radica en
que el proceso de formulacion, prueba y jus-
tificacion de las hipétesis estd perfectamente
diferenciado, lo cual ordena las acciones de
ambas partes de la misma forma.
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La etapa concluye con la acusacion y la
defensa propiamente dichas. Las estrategias y
operaciones cognitivas marcaron los esquemas
de accién de la defensa en el ofrecimiento de
prueba. En la defensa, entendido el acto formal
por el cual se responde a la acusacion, verdadero
contradictorio, las acciones se organizan en
funcién predominantemente de la refutacion.

La estrategia a utilizar no se puede pre-
determinar, si es posible sefialar que tipo de
cuestiones deben tratarse si la acusacion cumple
con las prescripciones legales que la vuelven
vélida, es decir si, se afirman los hechos y el
derecho con claridad y precision y se justifican
estas aser-ciones con argumentos validos, la
defensa tendra diversas alternativas dependiendo
de que, niegue los hechos y el derecho, acepte
los hechos y niegue el derecho, acepte los hechos
parcialmente y niegue el derecho, o acepte los
hechosy niegue el derecho parcialmente. Pueden
explorarse otras combinaciones, pero siempre el
eje sera operar sobre las hipotesis de la acusa-
cién para refutarlas, a partir de contrapruebas y
pruebas que sostengan contra hipétesis e hi-
potesis alternativas.

Ferrajoli dice que se afirman las hipotesis
por el razonamiento l6gico propio del modus
ponens y se refutan por modus tollens.* Justifica
el tipo de razonamiento, tanto inductivo para la
obtencion de hipotesis como deductivo para su
confirmacion o refutaciéon. Hay que tener en
cuenta sin embargo las consideraciones de
Perelman respecto del razonamiento dialéctico.®

La dltima cuestién que quiero dejar sim-
plemente planteada es cémo resuelve una u otra
estrategia de defensa. Aparece aqui una cuestion

de valoracién, no se trata ya de los co-nocimientos
adquiridos acerca del caso, sino frente a las al-
ternativas enfrentar el dilema. El punto amerita un
analisis especial, pero no por ello deja de ser
sumamente problematico, es obvio que excede
el objeto del ensayo, pero llamo la atencién al
respecto por cuanto el éxito de una defensa
depende, en un grado muy importante, de esta
decision.

Estoy de acuerdo que, en la seleccién de
los datos, de la prueba, y general en la con-
sideracion de los rastros hay decisiones, la ac-
cion de la defensa no es neutra, es decir que
hay componentes valorativos, asi como coincido
en que se aborda la realidad misma cargado de
teoria como sostienen muchos epistemdlogos,
pero ello no invalida el conocimiento que ob-
tienen, pero pese a todo, siempre la funcion lo
llevard a elecciones tefiidas de valor, sin ir mas
lejos, aquellas fundadas en el principio de
inocencia operando como eje de la decision.

Trabajos existentes: Cabe consignar que se
han producido importante investigaciones
relativas a los problemas de la argumentacion
juridica. Es indudable que, una accion de de-
fensa excede lo cognoscitivo, y que sus estra-
tegias mas importantes por lo decisivas para la
situacion de sus asistidos, se operan en la
argumentacion, no en vano hay coincidencia en
que su accion principal es la refutacion.

No me he propuesto entrar en ese terreno,
simplemente intenté sumariamente aislar algunas
situacionesy establecer tipos de acciones de de-
fensa corresponden a las mismas, y particu-
larmente reflexionar acerca de las operaciones
cognitivas que un defensor se ve necesitado de

4 FERRAJOLI Luigi, ob.cit. pag.145. « Conviene subrayar que el razonamiento probatorio, como cualquier razonamiento inductivo
por lo demas, procede no soélo l6gicamente sino también pragmaticamente”.... “Al afrontar un problema no se registran indistin-
tamente todos los datos y los hechos del mundo, sino sélo aquellos relevantes respecto de una o varias hipétesis de solucién;
y no se parte de todas las hipétesis imaginables sino sélo de aquellas plausibles,, aunque sélo sea lejanamente. Es claro que
esta seleccion de las hipétesis que se han de poner a prueba y de las pruebas que se han de practicar esta guiada, ademas de
por nuestra intuicién, por el conjunto de nuestros conocimientos, tal y como resultan de los llamados “hechos notorios” y de las
llamadas “méaximas de experiencia”. Pero estas maximas permiten inferir deductivamente no ya las hipétesis de las pruebas
recogidas, como pretenden las falsas generalizaciones incluidas en los esquema (a) y (c) propios de las pruebas legales -sino
a la inversa- las pruebas de las hipétesis por modus ponens o la negacion de las hipétesis de las contrapruebas por modus

tollens.”.Ed. Gredos. 1989.

5 PERELMAN Ch. La légica Juridica y la nueva retérica. Ed.Civitas. 1988, pag. 10.
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realizar en determinados contextos, es decir por
condicionamiento del contexto.

Hay, sin embargo importantes investigaciones
respecto de la argumentacion en el campo juri-
dico, dos de ellas muy relevantes porque en-
frentan el problema acerca de los esquemas 16-
gicos utilizados en general por los actores de los
discursos juridicos; uno de ellos es Perelman®, y
el otro es Vignaux’.

Ahora bien, la intencién de este ensayo no
fue otra que, como lo dijera en el parrafo an-
terior, tomando los distintos momentos en que
debe actuar la defensa establecidos en las
reglas legales, mas las condiciones que éstas
y las garantias le imponen, reflexionar como
deberia usar su pensamiento en las distintas
ocasiones para obtener los resultados propios
de su funcion.

El sentido del ensayo esta dado por la
propuesta de comenzar a hacer algo para me-
jorar la Defensa Publica en América Latina; ello
implica aislar problemas, tender lineas de inves-
tigacion que se hagan cargo de los mismos; pro-
ducir conocimiento por los menos en las tres
areas, cognitiva, argumentativa y por ultimo
valorativa.

Se conoce poco o nada del universo de accio-
nes defensivas publicas concretas, no tengo in-
formacion de que esté en ejecucion algiin proyecto
de investigacion, por lo menos exploratorio para
aislar variables para organizar una investigacion
que tenga por objeto explicar en Latino América
cémo se ejerce la Defensa Publica.

Hay si publicaciones acerca de la Defensa
en el proceso penal, muy importantes, pero de
lo que aqui se trata es de cuestiones operativas,
la defensa en accion, siendo que el pensamien-
to es accién segun Piaget.

A la fecha tengo en desarrollo un proyecto
de investigacién, acerca de La Funcién de la
Teoria del Delito en la Decision Judicial. El ana-
lisis del mismo tema en el ejercicio de las
acciones de defensa, constituye un estudio late-
ral del tema principal, pero de todas formas una
de las dimensiones del problema, ain cuando
no la unica.

Si el defensor va operar interpretando he-
chos y derechos utilizando como herramienta
las teorias juridicas, es evidente que debe
procurarsele una adecuada formacion en tal
sentido. Las habilidades en el manejo o utili-
zacion de recursos teoéricos se adquieren con
entrenamiento especial que comprenda la in-
corporacion de los contenidos tedricos, y el uso
de esos contenidos en situaciones de apren-
dizaje que reproduzcan la actividad de la de-
fensa en un caso real.

Muchos defensores realizando meta-
cogniciones de sus propias praxis enriquecen
sus habilidades, sin embargo no puede dejarse
librado, exclusivamente, el incremento de las
mismas a operaciones cognitivas de este tipo
que por sucesivas equilibraciones logren el
propoésito de mejorar la perfomance de la
Defensa, pues es azaroso.

Considerando los campos en los que debe
actuar, empirico y juridico, seria razonable mejorar
las herramientas tedricas con las cuales enfrentar
y comprender el fendmeno de la criminalidad;
entrenarlo en el pensamiento l6gico, y en técnicas
de argumentacion. En general todo aquello que
abra las posibilidades de sus acciones para que
logre una mayor eficacia.

Por dltimo hay que pensar que en épocas
como las actuales la Defensa Publica cumple,
ademas de la funcion técnica, una de fuerte
contencion social, tanto en el campo penal,

6 PERELMAN Ch. Y OLBRECHTS Tyteca, Tratado de la Argumentacién. La nueva retérica.
7 VIGNAUX Georges. La Agumentacion. Ensayo de Légica Discursiva. Ed. Hachette.1976
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como en otros en los cuales debe actuar, como
en el derecho civil, tanto asistiendo a menores
como pobres; en el campo de la asistencia
social, en lo que respecta a las cuestiones pre-
visionales y laborales.

La curricula de la carrera de Abogacia, por
lo menos en algunas de las Universidad del
Pais, no estd compuesta con contenidos Utiles
para la solucién de algunos de los problemas
mas graves que deben afrontar los defensores
publicos. De alli la necesidad de contribuir con
ellos aportando a su perfeccionamiento.
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ENTREVISTA AL PROF. LUIGI FERRAJOLI
SOBRE LA DEFENSA PUBLICA

Realizada por

STELLA MARIS MARTINEZ y MARIA FERNANDA LOPEZ PULEIO

PyE: {Cual es su opinion sobre la Ins-
titucion de la Defensa Oficial y cuales son las
caracteristicas que deberia tener?

Luigi Ferrajoli: En ltalia no existe la De-
fensa Publica sino sélo la “defensa de oficio”;
que de hecho es una falta de defensa.

Creo que el defensor publico es una ins-
titucion de gran valor, propuesta ya por Gaetano
Filangieri aproximadamente hace dos siglos, y
me parece un signo de gran civilidad que se
concret6 en varios paises de América Latina,
como ocurre por ejemplo en Costa Rica o tam-
bién aqui, en Argentina.

La Defensa Publica es necesaria no como
alternativa a la defensa de confianza, sino como
complemento de la defensa de confianza, en
el sentido de que por un lado es un factor de
igualdad respecto de quien no puede permitirse
una costosa defensa de confianza, y por el otro
opera como un factor de equilibrio con la
acusacion publica. A este fin, el defensor pu-
blico deberia ser un magistrado con poderes
de investigacion, con la posibilidad de disponer
de la policia judicial. O sea, con poderes ana-
logos a aquellos que tiene el fiscal.

En Italia hay una fuerte oposicion a este tipo
de instituto, particularmente por parte de los
abogados, por razones obvias de caracter cor-
porativo, de interés profesional. Pero creo que
seria un factor de democratizacion de la
jurisdiccion y de refuerzo del fundamento de
legitimidad de la jurisdiccion la introduccién de
los defensores oficiales también en mi pais, en
Italia, con la prevision en cabeza de estos

magistrados de poderes analogos a los del
Ministerio Publico.

PyE: ¢(En América Latina existe una dis-
cusién en el marco de las obligaciones que las
Convenciones sobre Derechos Humanos im-
ponen al Estado en la materia. El objeto es de-
terminar si el Estado, ademas de garantizar la
defensa publica debe tambien administrar el
servicio, o si esa aministracion debe hallarse a
cargo de los colegios profesionales. Otra dis-
cusion gira en torno a quienes deben ser los
encargados de ejercer la defensa publica:
funcionarios del Estado o abogados en libre
ejercicio de la profesion. Considera que se
asegura mejor la defensa si los abogados son
funcionarios publicos o profesionales libres?

Luigi Ferrajoli: Creo que la condicién
indispensable de que se trate de un magistrado,
como integrante de un Ministerio Publico de la
Defensa, deriva de la necesidad de absoluta
independencia del Estado; independencia del
Poder Ejecutivo, del Poder Legislativo, inde-
pendencia de la Administracion.

Esto, que vale para la jurisdiccion, debe valer
también para los Ministerios Publicos. Para los
fiscales, si bien en muchos ordenamientos los
fiscales dependen del Poder Ejecutivo: un ab-
surdo que debe ser superado. Y vale obviamente
todavia més, con mayor razon, para el Ministerio
Publico de la Defensa. El Defensor Publico debe
ser un magistrado con todas las garantias de
independencia del Juez, y quizas con algunas
garantias mas, ya que no se trata s6lo de ga-
rantizar laimparcialidad, sino también la defensa
de las razones del imputado —también si es
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culpable-. Y en consecuencia, debe tratarse de
un contrapoder, por decir asi, que puede compe-
tir y no inclinar la cabeza en cuanto se trata, al
igual que el defensor privado, de un 6rgano ex-
trafio al aparato administrativo publico.

PyE: Mas alla de la oposicién corporativa
de los abogados particulares que Ud. Sefiala
como un fenébmeno propio de ltalia, en paises
como la Argentina, la realidad es que en la gran
mayoria de los procesos intervienen defensores
publicos, y eso es muy significativo, pero signi-
fica un costo econémico, por lo que algunas
voces cuestionan el mantenimiento publico del
sistema.

Luigi Ferrajoli: El hecho de que la notoria
mayoria de las defensas se halle a cargo de
defensores publicos es la muestra méas cabal
de su necesidad, porque evidentemente se trata
de personas que no estan en condiciones de
recurrir a las costosas defensas privadas.

Y obviamente, una institucion como ésta, es
una institucion costosa. Pero todas las garantias
cuestan. Seria como decir que es una institucion
costosa la justicia. Que es una institucion costosa
la céarcel. Que es una institucién costosa la
garantia de la salud o de la instruccién publica.
El hecho de que sea costosa no es evidente-
mente un buen argumento.

PyE: ;Qué opina de la imposicién de la
defensa publica en contra del interés del im-
putado a tener un defensor técnico?

Luigi Ferrajoli: Que en realidad estamos
hablando de derechos y no de deberes. Nin-
guno debe ser obligado a recurrir a la defensa
publica. Ninguno puede ser obligado a recurrir
a un hospital publico si quiere ir a un hospital
privado. Ninguno puede ser obligado a la satis-
faccion de un derecho social, que son los dere-
chos a prestaciones positivas. Debe tratarse de
un derecho, no de un deber, al que todos pue-
den recurrir, pero como efectivo derecho de
defensa.

PyE: ¢Podria pensarse en un sistema que
establezca diferenciaciones en los beneficios
de la defensa publica para quien tiene dineroy
sin embargo “elige” al defensor publico?

Luigi Ferrajoli: Me parece que un sistema
de ese tipo daria lugar a complicaciones
indtiles. Creo que, como todos los derechos fun-
damentales, un derecho de esta naturaleza es
un derecho universal, y por lo tanto a todo ciu-
dadano debe consentirsele que, aunque rico,
recurra a la defensa publica. La alternativa seria
por un lado una desigualdad injustificable, por
el otro, una complicacion; se trataria de deter-
minar caso por caso el ingreso, etc.

Creo que lo més simple es establecer que
la defensa publica es un derecho del ciudadano
y que cualquiera puede recurrir a ella. Evidente-
mente que una persona rica recurra a este
instituto es un signo de la menor confiabilidad
de la defensa privada y un signo positivo en
torno a la efectividad y a la capacidad profesio-
nal de la defensa publica.

Laidea de que la defensa publica deba ser
una defensa s6lo para los pobres, parado-
jalmente terminaria por generar una defensa de
“segunda seleccion”. Un poco lo que ocurre
en Italia con la defensa de oficio. En otras
palabras, la defensa publica no debe ser conce-
bida como un débil suplente de la defensa
privada. Es la concrecion de una garantia funda-
mental como el derecho de defensa, dejando a
salvo, evidentemente, al interesado optar por
la defensa privada.

Dependera después de la calidad de esta
institucion, del poder que tenga, de su indepe-
ndencia y de su credibilidad. Y me parece que
el hecho de que la gran mayoria recurra a al
defensa publica es una buena sefial. *
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LOS LINEAMIENTOS DEL DERECHO DE DEFENSA
ANTE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

El Estatuto de Roma aprobado el 17 de julio
de 1998 por la Conferencia Diplomatica de Ple-
nipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el es-
tablecimiento de una Corte Penal Internacional en-
tra en vigencia el 1° de julio del 2002. El Estatuto
crea un Tribunal permanente, independiente y
vinculado con la organizacion de las Naciones Uni-
das, con jurisdiccién sobre personas individuales,
no sobre los Estados, respecto de los crimenes de
mas grave trascendencia internacional, que cons-
tituyen una amenaza para la paz, la seguridad y el
bienestar de la humanidad.

Es el fin a la impunidad de los responsables
de los peores crimenes contra la dignidad humana.
Ellema de su creacion es "no hay paz sin justicia”

Esta competencia de juzgamiento interna-
cional se ejerce siempre, de manera comple-
mentaria de las penales nacionales, ya que como
se afirma en el Preambulo de su Estatuto de cre-
acion, es deber de todo Estado ejercer su
jurisdiccion penal contra los responsables de
crimenes internacionales. El principio de comple-
mentariedad determina que la Corte Penal In-
ternacional sélo podra ejercer su jurisdiccion res-
pecto de un caso particular, cuando el Estado
competente para juzgarlo no cuente con un sis-
tema de justicia capaz de hacerlo o no exista la
voluntad de hacerlo.

El Estatuto establece también el derecho
aplicable ante la Corte, su competencia territo-
rial, temporal y por razén de la materia, las tipi-

IRMA ADRIANA GARCiA NETTO

Defensora Publica Oficial ante la Justicia Nacional
en lo Correccional de la Republica Argentina.

ficaciones y penas, los principios generales del
Derecho Penal Internacional y el proceso ante la
Corte, desde la admisibilidad de los casos hasta
la ejecucion de las penas.

La Corte serd competente solo en los si-
guientes crimenes: a) el crimen de genocidio; b)
los crimenes de lesa humanidad; c) los crimenes
de guerra; d) el crimen de agresiént, de tras-
cendencia para la comunidad internacional, que
se hayan cometido con posterioridad a su entrada
en vigencia en los Estados Parte, o que acepten
someterse a la jurisdiccién y competencia de la
Corte, 0 en el caso de una remision del Consejo
de Seguridad de la ONU, cumpliéndose las con-
diciones previas y cuestiones de admisibilidad que
establece el mismo Estatuto.?

La Corte debera adecuar su actuacion a los
principios generales del derecho penal: irre-
troactividad (art. 11y 24 ), cosa juzgada (art.
20), legalidad (art. 22y 23), presuncion de ino-
cencia e in dubio pro reo ( arts. 22y 66), la res-
ponsabilidad penal individual ( art. 25). Reco-
noce al imputado el derecho a ser informado de
los cargos (en idioma que comprenda), ser oido
publicamente, a estar asistido por un abogado
defensor, a disponer del tiempo y de los medios
adecuados para la preparacion de su defensa,
a no declarar contra si mismo, a ser juzgado sin
dilaciones indebidas, a interrogar a los testigos,
a que no se invierta la carga de la prueba ni le
sea impuesta la carga de presentar contra-
pruebas (arts. 55y 67)

1 Conf. Art. 5. El misma Estatuto en los arts. 6 a 8 tipifica los crimenes, aclarando que respecto al crimen de agresioén se aprobara

una disposicién que lo defina.
2 Confart.12y17.
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Respecto a los derechos de las personas du-
rante lainvestigaciony a la asistencia de un defensor,
el art. 55 en consonancia con lo establecido en la
Convencion Europea de Derechos Humanos ( art.
6.3 c)yenelPacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos ( art. 14.3 b y d ) dispone que tendra
derecho“... a ser asistida por un abogado defensor
de su eleccion o, sino lo tuviere, a que se le asigne
un defensor de oficio, siempre que fuere necesario
eninterés de lajusticiay, en cualquier caso, sin cargo
si careciere de medios suficientes™. Al reglar los
derechos del acusado en la etapa de juicio, el art.
67.1.d) expresa “Con sujecion a lo dispuesto en el
pérrafo 2 del art. 63, el acusado tendré derecho a
hallarse presente en el proceso y a defenderse
personalmente o ser asistido por un defensor de su
eleccién; a serinformado, si no tuviera defensor, del
derecho que le asiste a tenerlo y, siempre que el
interés de la justicia lo exija, a que se le nombre de-
fensor de oficio, gratuitamente si careciere de medios
suficientes para pagarlo”.

Si bien podriamos afirmar que el Estatuto ase-
gura el derecho de defensa del imputado y esta-
blece las reglas de un proceso contradictorio, en
el que ambas partes del proceso: acusador e im-
putado gocen de los mismos derechos, leyendo
atentamente advertimos que podrian existir casos
en los que la anunciada paridad entre las partes
se convertiria en una clara desigualdad.

En primer término, al adoptar una formula
laxa e imprecisa al regular que se le asignara al
justiciable un defensor de oficio “si fuere nece-
sario en interés de la justicia”, no asegura que
contara todo imputado con un defensor, ya que
sera el mismo Tribunal quién determine si ello
es necesario. Cudles son los parametros va a
tener en cuenta para pensar que el interés de la
justicia lo exige?.

Asimismo, la designacién del defensor no
es preceptiva, ya que el imputado puede renun-
ciar y defenderse por si mismo*, lo que crea un
evidente desnivel con la Fiscalia.®

Aln més en el art. 65.1.b que se refiere a la
confesién del acusado al conocer los cargos en
la etapa de juicio, la que de admitirse da fin al
proceso con una condena, dice que debe ser
con asesoramiento de defensor pero no habla
que se requiere la presencia del mismo.

En segundo término, los derechos que se le
reconocen al imputado al formularse los cargos
en la etapa de juicio (art.67) son mayores que los
que se le reconocen durante la investigacion (art.
55) y acaso, no deberian ser los mismos desde
el inicio del proceso? Fundamentalmente, si te-
nemos en cuenta que se podran incorporar al
debate prueba producida en la etapa anterior. Por
ejemplo, sélo se le informa su derecho a ser asis-
tido por un defensor, antes de ser interrogado, si
no es interrogado, no existe obligacion de in-
formarle los motivos de sospecha e investigacion
en su contra. ¢no se le deberia informar, para darle
la oportunidad de ofrecer prueba que puedan tal
vez determinar que no se formulen cargos en su
contra?.

Si sélo se exige la presencia del imputado
para el juicio, ;como es posible que se pueda
llegar a formular cargos que dan inicio al debate
en su ausencia?

En tercer término ¢es auténtica la asimilacion
que establece el art. 48 entre las partes si el
Fiscal es un sujeto de derecho internacional pu-
blico, status que no goza el defensor y en cambio
éste debe trabajar en relacion con la Secretaria
de la Corte?

3 Art. 55.2. ¢).

4 El art. 55.2 d) le otorga el derecho a ser interrogada en la etapa de la instruccién en presencia de su abogado, a menos que
haya renunciado voluntariamente a su derecho a asistencia letrada.

5 Ya Bentham expresaba en sus Tratados sobre la organizacion de la justicia y de las pruebas, la necesidad de contar con una
defensa técnica eficiente “... para restablecer la igualdad entre las partes, respecto a la capacidad y para compensar la desventaja

inherente a la inferioridad de condicién” del imputado.
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El poderio de investigacion que se le da al
fiscal no se equilibra con solo nombrar un abo-
gado defensor. La “igualdad de armas” exige
como nos dice Ferrajoli “... que la defensa esté
dotada de la misma capacidad y de los mismos
poderes que la acusacion, que se admita su
papel contradictor en todo momento y grado
del procedimiento y en relaciéon con cualquier
acto probatorio..”®

Tal vez, estas desigualdades que sefialo no
se efectivicen y se superen al iniciar el Tribunal
su actuacion, con una adecuada reglamentacion.

Al momento de realizacion de este trabajo,
no se han aprobado las Reglas del Procedimiento
ante la Corte Penal Internacional que reglamentan
las disposiciones del Estatuto; existe un Proyecto’,
que en lo que respecta a la organizacion de la
defensa ante al Tribunal, establece el control a
cargo del Secretario de la Corte.

La Regla 20 establece que el Secretario or-
ganizara el personal de la Secretaria de modo
que se promuevan los derechos de la defensa
de manera compatible con el principio de juicio
imparcial. A tales efectos el Secretario, entre
otras cosas:

a) Facilitara la proteccion de la confiden-
cialidad, definida en el parrafo 1 b) del
articulo 67,

b) Prestard apoyo y asistencia y pro-
porcionara informacion a todos los abogados
defensores que comparezcan ante la Corte
y segun proceda, el apoyo a los inves-
tigadores profesionales que sea necesario
para una defensa eficiente y eficaz;

c) Prestara asistencia a los detenidos, a
las personas a quienes sea aplicable el
parrafo 2 del articulo 55 y a los acusados
en la obtencién de asesoramiento letrado y
la asistencia de un abogado defensor;

d) Prestara asesoramiento al Fiscal y alas
Salas, seguin sea necesario, respecto de
cuestiones relacionadas con la defensa,;
e) Proporcionara a la defensa los medios
adecuados que sean directamente nece-
sarios para el ejercicio de sus funciones;

f) Facilitara la difusién de informacién y
de lajurisprudencia de la Corte al abogado
defensory, segun proceda, cooperara con
colegios de abogados, asociaciones na-
cionales de defensa o el 6rgano repre-
sentativo independiente de colegios de
abogados o asociaciones de derecho a que
se hace referencia en la subregla 3 para
promover la especializacion y formacion de
abogados en el derecho del Estatuto y las
Reglas.

2. El Secretario desempefiara las funciones
previstas en la subregla 1, incluida la admi-
nistracion financiera de la Secretaria, de manera
tal de asegurar la independencia profesional
de los abogados defensores.

3. A los efectos de la gestion de la asis-
tencia judicial de conformidad con la regla 21
y laformulacion de un cédigo de conducta pro-
fesional de conformidad con la regla 8, el Se-
cretario consultara, segun corresponda, a un
drgano representativo independiente de co-
legios de abogados o a asociaciones juridicas,
con inclusién de cualquier 6rgano cuyo es-
tablecimiento facilite la Asamblea de los
Estados Partes.

Regla 21. Asignacion de asistencia letrada.

1. Con sujecion al parrafo 2 c) del articulo
55y el parrafo 1 d) del articulo 67, los criterios
y procedimientos para la asignacién de
asistencia letrada seran enunciados en el
Reglamento sobre la base de una propuesta
del Secretario previa consulta con el érgano

6 Derecho y Razén. Luigi Ferrajoli. Ed.Trotta, 1995, p.613.

7 Es probable que al momento de concretarse la presente publicacién, la Asamblea de los Estados Partes haya aprobado el
Proyecto de las Reglas del Procedimiento que se menciona en el presente.
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representativo independiente de asociaciones
de abogados o juridicas a que se hace re-
ferencia en la subregla 3 de la regla 20.

2. El Secretario confeccionara y man-
tendra una lista de abogados qu retnan los
criterios enunciados en la regla 22 y en el
Reglamento. Se podré elegir libremente un abo-
gado de esta lista u otro abogado que cumpla
los criterios exigidos y esté dispuesto a ser
incluido en la lista.

3. Sepodra pedir ala Presidencia que revise
la decision de no dar lugar a la solicitud de nom-
bramiento de abogado. La decisién de la Pre-
sidencia sera definitiva. De no darse lugar a la
solicitud, se podréa presentar al Secretario una nue-
va en razén de un cambio en las circunstancias.

4. Quien opte por representarse a si mis-
mo lo notificard al Secretario por escrito en la
primera oportunidad posible.

5. Cuando alguien aduzca carecer de me-
dios suficientes para pagar la asistencia letrada
y se determine ulteriormente que ese no era el
caso, la Sala que sustancie la causa en ese
momento podra dictar una orden para que se
reintegre el costo de la prestacion de aseso-
ramiento letrado.

Regla 22. Nombramiento de abogados de-
fensores y condiciones que deben reunir.

1. Los abogados defensores tendran reco-
nocida competencia en derecho internacional o
en derecho y procedimiento penal, asi como la
experiencia pertinente necesaria, ya sea en ca-
lidad de juez, fiscal, abogado u otra funcion se-
mejante en juicios penales. Tendran un excelente
conocimiento y dominio de por lo menos uno de
los idiomas de trabajo de la Corte. Podran contar
con la asistencia de otras personas, incluidos
profesores de derecho, que tengan la pericia
necesaria.

2. Los abogados contratados por una persona
que ejerza su derecho de nombrar abogado de-
fensor de su eleccion con arreglo al Estatuto de-
positaran ante el Secretario su patrocinio y poder
en la primera oportunidad posible.

3. En el cumplimiento de sus funciones, los
abogados defensores estaran sujetos al Estatuto,
las Reglas, el Reglamento, el codigo de conduc-
ta profesional de los abogados aprobado de
conformidad con la regla 8 y los demas docu-
mentos aprobados por la Corte que puedan ser
pertinentes al desempefio de sus funciones.

Si la Corte Penal Internacional nace como
instrumento de libertad, reafirmacion de la de-
mocracia y el estado de derecho, del mismo
modo que debemos procurar que los peores
crimenes contra la humanidad no queden impu-
nes, también debemos asegurar el mejor de-
recho de defensa y brindar la mejor asistencia
legal que legitime las resoluciones del Tribunal
y garantice un juicio imparcial. ¢
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“Para ganar legitimidad las nuevas cortes deben demostrar que no son simples maquinas condenatorias, sino que
también, proporcionan a las personas acusadas, un juicio justo”

(Elise Grouxl, presidenta de la AIADP)

. DE LA CREACION DE LA
CORTE PENAL INTERNACIONAL

El 17 de julio de 1998, quince afios después
que las Naciones Unidas hicieron un llamado
por un tribunal penal internacional para juzgar
personas acusadas de genocidio, 120 Estados
firmaron el Estatuto que lo establece.?

El 11 de Abril de 2002, se completé el
ndmero de ratificaciones necesarias (60) para
que el Estatuto de la Corte Penal Internacional,
mas conocido como el Estatuto de Roma,, entre
en vigencia, el que se hara efectivo el 1 de julio
de 2002. Un sistema penal internacional de
justicia ha sido construido, mas rapido de lo que
parecia posible. El proceso se inicié formalmente
con el Juicio de Nuremberg y la creacion de las
Naciones Unidas, y se vio interrumpido con la
guerra fria. Su fin, permitié que el proceso se
reiniciara, recibiendo un impulso por la creacion
de los dos Tribunales ad-hoc para la ex Yugos-
lavia y para Ruanda, respectivamente.

El Estatuto de Roma, responde a una vieja
aspiracion de la comunidad mundial: acabar
con la impunidad y el crimen y de este modo,
constituye el mecanismo internacional mas
apropiado para que las normas que proscriben
el genocidio, los crimenes contra la humanidad
y de guerray el crimen de agresion sean normas
instrumentales efectivas.

A la fecha, 139 Estados han suscrito el
Estatuto de Romay 74 Estados lo han ratificado
o adherido. En el Gltimo mes de junio, 7 Estados
depositaron su instrumento de ratificacion,
Uganda, Brasil, Namibia, Bolivia, Uruguay,
Gambia y Letonia®. Solo los Estados que
ratifiquen el Estatuto antes del 2 de julio del
2002, o el mismo dia, tendran el derecho de
participar plenamente en la primera Asamblea
de los Estados Partes, a realizarse en sep-
tiembre del 2002.

La Corte Penal Internacional, encargada de
aplicar el Estatuto, es una institucion de caracter

* Nota del Editor: La autora ha venido participando en las Comisiones Preparatorias para la Corte Penal Internacional - PrepCom, en
representacion del Colegio de Abogados de Lima, miembro del Grupo de Iniciativa del Per( para la CPI que forma parte de la Coalicién
de Organizaciones no Gubernamentales para la Corte Penal Internacional - CCPI. Se agradece a la agrupacion Al Sur del Sur la

gestion para la publicacién de este trabajo.

1 Fue creada por Resolucion de 15 de Junio de 2002 por el Asamblea de Participantes en la Conferencia de Montreal, realizada del 13

al 15 de Junio de 2002.

2 La Votacion se hizo mediante voto electrénico secreto a pedido de los Estados Unidos de Norteamérica. Estados votaron en contra:
Estados Unidos, China, India, Israel, Turquia, Sri Lanka e Irak, y 21 Estados se abstuvieron.

3 Se espera que Honduras, lo haga en los préximos dias, al haber completado el proceso interno de ratificacion. Los siguientes Estados
del continente Americano han ratificado a la fecha el Estatuto de Roma: Trinidad y Tobago, Belice, Venezuela, Argentina, Dominica,
Paraguay, Costa Rica, Canada, Colombia, Chile, Antigua y Barbuda, Ecuador, Honduras, Panama, Per(, Brasil, Bolivia, Uruguay.
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permanente, con funciones judiciales para
determinar la responsabilidad penal e individual
de las personas que hayan cometido los cri-
menes de genocidio, de lesa humanidad, de
guerra, y el de agresion cuando los Estados no
hayan cumplido con su deber de perseguir,
juzgary castigar a los responsables de dichos
crimenes. La Corte procesara Unicamente a
personas fisicas (personas naturales) mayores
de 18 afios, que hayan cometido un crimen so-
bre el cual tiene competencia. La Corte tendra
su sede en la Haya, Holanda.

La Corte Penal Internacional se basa en el
Principio de Complementariedad y no sustituye
a lajurisdiccién nacional en la competencia de
los crimenes para los cuales tiene atribuciones,
entrara en accion, cuando las jurisdicciones
nacionales no cumplan con su obligacion de
perseguir y castigar a los responsables de esos
delitos. Se busca que nadie quede exento de
responsabilidad criminal por cargo oficial, ain
cuando éste pueda conllevar inmunidad segin
el Derecho Interno. Por lo tanto, no excluye a
Jefes de Estado o de Gobierno, miembro de un
Gobierno o de Parlamento, Representante elegi-
do o funcionario de Gobierno. Ninguno estara
eximido de responsabilidad penal ni su cargo
sera motivo para reducir la pena. El Estatuto no
distingue las motivaciones que se aleguen
sobre la comisién del crimen o el grupo al que
pertenezca la persona responsable.

Il DE LAS GARANTIAS DE LA
DEFENSA EN LA CORTE PENAL
INTERNACIONAL

La atencién en cuanto ala creacion y funcio-
namiento de estos tribunales penales inter-
nacionales, se centro en la vigorosa acusacion
contra los presuntos criminales. Sin embargo,
es evidente que el imperio de la ley supone algo
mas que alcanzar altos porcentajes de arrestos
y condenas, también depende de los proce-

dimientos empleados para efectuar arrestos,
investigar, y conducir los juzgamientos. Para
ganar legitimidad, los tribunales deben demos-
trar que no son simples méaquinas condenatorias,
sino que proporcionan a las personas acusadas,
un justo juicio. Es decir, que daran al acusado
la oportunidad de una defensa integral, justa 'y
enérgica.

El Estatuto prescribe garantias al derecho
de defensa del acusado, asi como para las
personas que son investigadas por el Fiscal por
los crimenes bajo la jurisdiccion de la Corte
Penal Internacional *. También contiene fuertes
provisiones que permiten la participacion de las
victimas en sus procedimientos, de acuerdo con
la tradicion del Derecho Civil.®

En el moderno sistema de justicia, para dar
su version, el acusado necesita de la asesoria
y asistencia de un abogado defensor. La de-
fensa es un mandato para actuar a favor del
acusado dentro de los limites de ley. Este dere-
cho basico es reconocido ahora en muchos
paises, y se ha enraizado como un principio
esencial en la legislacion internacional sobre
derechos humanos.

Los abogados defensores hacen mas que
representar a la persona del acusado, a través
de ellos se examina el sistema, el que se legitima,
cuando trata adecuadamente al acusado y le
ofrece unjuicio justo. Sin embargo, la tendencia
natural en casos de crimenes de genocidio, de
lesa humanidad o de guerra, es asumir una
mentalidad acusadora, por la gravedad de las
conductas que se les imputa. Esta actitud ain
cuando puede ser comprensible, lesiona
seriamente el principio de presuncion de
inocencia. Si tales personas fueran deficien-
temente asesoradas, y sumariamente conde-
nadas, la mayoria de los ciudadanos y politicos
se pondrian de pie para aplaudir.

4 Estatuto de la Corte Penal Internacional. Articulo 67
5 Estatuto de la Corte Penal Internacional, Articulo 68.
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Deja el mensaje de que el derecho a ser de-
fendido es sélo una formalidad otorgada a crimi-
nales para proyectar una apariencia de justicia.
Esto no solo es peligroso sino que cuestiona la
fuerza de nuestros valores democréticos. Por ello,
los abogados de la defensa juegan un rol moral, al
mismo tiempo que uno estrictamente legal.

lll.  DE LA NECESIDAD DE UN
COLEGIO DE ABOGADOS PARA
LA CORTE PENAL
INTERNACIONAL

El Estatuto contiene prescripciones dirigidas
a garantizar laindependencia de la administracion
judicial y de la fiscalia; asi como de la Secretaria
de la Corte, a la que estan adscritas la depen-
dencia de victimas y testigos , pero casi nada se
dice sobre los abogados defensores o sobre la
profesion legal .7

En el caso de los Tribunales Ad-Hoc, sus
Estatutos definen a la administracién judicial
(Presidencia y Salas) y a la Oficina de la Fis-
calia como 6rganos independientes de la Corte,
con atribuciones claramente delimitadas; sin
embargo, no definen a la institucion y orga-
nizacion de la defensa. La Secretaria de todo
tribunal tiene como funcién primordial la admi-
nistrativa y esta orientada a dar apoyo a jueces
y fiscales en el desempefio de sus labores.
Cuando los casos se ventilaron por primera vez
en los tribunales ad-hoc, la defensa no estaba
organizada; ante esta situacion, la Secretaria
asumio la administracion de los recursos para
la defensa. De esta forma, en la practica, algu-
nas de estas decisiones vinculadas a la defensa
requirieron de la aprobacion previa del Se-
cretario tales como acceso a una oficina, envio

de fax, pagos de algun gasto vinculado a la
defensa, permiso para contratar a un inves-
tigador o para conducir una investigacion legal,
aprobacion de planes de viaje, lo que podria
afectar sus decisiones en su desempefio
profesional.

Los Secretarios de los tribunales ad-hoc
asumieron también el liderazgo en lo concer-
niente a la elaboracion del Codigo de Etica
Profesional y al manejo de las medidas disci-
plinarias lo que contradice la practica interna
de los Estados, en los que juegan un rol funda-
mental las asociaciones profesionales de la
abogacia.

El Estatuto de Roma, no provee una estruc-
tura institucional para el defensor de los incul-
pados o de las victimas. La Fiscaliay abogados
que trabajan para la fiscalia son representados
por la Oficina del Fiscal. Los intereses de las
victimas son representados por la Oficina de
testigos y de las Victimas que es parte de la
Secretaria. No hay ninguna voz institucional
para el Inculpado.

Muchos de los participantes en las reu-
niones de la Comisién Preparatoria para la Corte
Penal Internacional en 1999 y 2000 reco-
nocieron esta omisioéné, en las reuniones for-
males de la Comision Preparatoriay en las con-
sultas informales entre los gobiernos y entre los
gobiernos y las Organizaciones No-guber-
namentales.

La Comision Preparatoria realiz6 grandes
esfuerzos para establecer una Oficina separada
de la Defensa dentro de la Secretaria, que le
provea de una estructura organica que le permita

6 Estatuto de la Corte Penal Internacional, Articulo 43.6.- “El Secretario establecera una dependencia de Victimas y Testigos
dentro de la Secretaria. Esta Dependencia, en consulta con la Fiscalia adoptard medidas de Proteccién y dispositivos de segu-
ridad y prestara asesoramiento y otro tipo de asistencia a testigos y victimas que comparezcan ante la Corte, y a otras personas
que estén en peligro en razén del testimonio prestado. La dependencia contara con personal especializado para atender a las
victimas de traumas, incluidos los relacionados con delitos de violencia sexual”.

7 Estatuto de la Corte Penal Internacional, Articulo 34.- “La Corte estar4 compuesta de los érganos siguientes: a) La Presiden-
cia; b) Una Seccién de Apelaciones, una Seccién de Primera Instancia y una Seccién de Cuestiones Preliminares; c) La Fisca-

lia; d) La Secretaria”.

8 El 17 de Julio de 1998, fecha en que se adoptd el Estatuto de Roma en la Conferencia de Plenipotenciarios Diplométicos, los
Estados encargaron la elaboracién de normas complementarias a la Comisién Preparatoria para la Corte Penal.
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proteger los derechos de la Defensa. Los Paises
Bajos, Canad4, Francia y Alemania, entre otros,
impulsaron esta iniciativa. Sin embargo, algunas
delegaciones sentian que las Reglas de Pro-
cedimiento y Prueba debian referirse solo a ofi-
cinas creadas en el propio Estatuto de Roma. El
esfuerzo por crear una unidad de la defensa fue
por consiguiente diferido, y se ha retomado re-
cientemente en el proyecto de Presupuesto
Anual para el primer afio.

La Comision Preparatoria mantuvo el interés
en la proteccién de los derechos de la defensa
y los intereses del defensor para los inculpados
y las victimas, lo que se plasmo en las Reglas
de Procedimiento y Prueba sobre los “Abo-
gados Defensores™:

“Regla 20. Obligaciones del Secretario en rela-
cion con los derechos de la defensa:

1. De conformidad con el parrafo 1 del ar-
ticulo 43, el Secretario organizara el personal
de la Secretaria de modo que se promuevan
los derechos de la defensa de manera compa-
tible con el principio de juicio imparcial definido
en el Estatuto. A tales efectos el Secretario, entre
otras cosas:

a) Facilitara la proteccion de la confiden-

cialidad, definida en el parrafo 1 b) del

articulo 67;

b) Prestara apoyo y asistencia y propor-

cionara informacién a todos los abogados

defensores que comparezcan ante la Corte

y segun proceda, el apoyo a los inves-

tigadores profesionales que sea necesario

para una defensa eficiente y eficaz;

c) Prestara asistencia a los detenidos, a las

personas a quienes sea aplicable el parrafo

2 del articulo 55 y a los acusados en la ob-

tencion de asesoramiento letrado y la asis-

tencia de un abogado defensor;

d) Prestara asesoramiento al Fiscal y a las
Salas, segln sea necesario, respecto de
cuestiones relacionadas con la defensa;

e) Proporcionara a la defensa los medios

adecuados que sean directamente

necesarios para el ejercicio de sus
funciones;

f) Facilitara la difusion de informacion y de

la jurisprudencia de la Corte al abogado

defensory, seguin proceda, cooperara con
colegios de abogados, asociaciones
nacionales de defensa o con el 6rgano
representativo independiente de colegios

de abogados o asociaciones de derecho a

que se hace referencia en la sub-regla 3

para promover la especializacién y

formacion de abogados en el derecho del

Estatuto y las Reglas.

2. El Secretario desempefiara las funciones
previstas en la sub-regla 1, incluida la admi-
nistracion financiera de la Secretaria, de manera
tal de asegurar la independencia profesional
de los abogados defensores.

3. A los efectos de la gestion de la asis-
tencia judicial de conformidad con laregla 21
y la formulacion de un cédigo de conducta pro-
fesional de conformidad con laregla 8 °, el Se-
cretario consultara, segun corresponda, a un
organo representativo independiente de cole-
gios de abogados o a asociaciones juridicas,
con inclusién de cualquier 6rgano cuyo esta-
blecimiento facilite la Asamblea de los Estados
Partes.”

La Regla 20 contiene dos clases de dis-
posiciones, la primera relativa a los derechos
de la defensa, y la segunda institucionaliza la
Defensa. El primer grupo de disposiciones, en
las secciones 1 y 2 de la Regla 20, dispone
que la Secretaria debe ser organizada “de
manera que promueva los derechos de la de-
fensa, acorde con el principio de un juicio

9 Regla 8. Cédigo de Conducta Profesional

1.- La Presidencia, a propuesta del Secretario y previa consulta al Fiscal, elaborara un proyecto de cédigo de conducta
profesional de los abogados. Al preparar la propuesta, el Secretario procedera a las consultas previstas en la sub-regla 3 de
laregla 20. - 2.- continuacion, el proyecto de cédigo sera transmitido a la Asamblea de los Estados Partes, para su aproba-
cién, de conformidad con el parrafo 7 del articulo 112. - 3.- El Cédigo contendra disposiciones relativas a su enmienda.
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imparcial tal como esta definido en el Estatuto.”
El Secretario también debe operar “de tal
manera que asegure la independencia pro-
fesional de la Defensa.” Los derechos espe-
cificos de la defensa que deben ser protegidos
incluyen derechos tales como la confiden-
cialidad, reconocido en el Estatuto de Roma, y
otros derechos humanos reconocidos inter-
nacionalmente en los instrumentos como el
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y
Politicos y la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos.

Las otras disposiciones relativas a la
institucionalidad de la Defensa, estan con-
tenidas en la seccién 3 de la Regla 20. Esta
Regla prevé la creacion de un cuerpo que
pueda representar a los abogados que ejerzan
ante la Corte Penal Internacional, proteja su in-
dependencia y la de la profesiéon de la abo-
gacia, que permita proteger los intereses de sus
clientes: Acusados o Victimas.

Los “propositos” para los que el Secretario
“consultard” se establece en la Regla 21.

“Regla 21. Asignacion de asistencia judicial

1. Con sujecién al parrafo 2 c) del articulo
55y el parrafo 1 d) del articulo 67, los criterios
y procedimientos para la asignaciéon de
asistencia judicial seran enunciados en el
Reglamento sobre la base de una propuesta
del Secretario previa consulta con el 6rgano re-
presentativo independiente de asociaciones de
abogados o juridicas a que se hace referencia
en la sub-regla 3 de la regla 20.

2. El Secretario confeccionard y mantendra
una lista de abogados que rednan los criterios
enunciados en laregla 22 y en el Reglamento. Se
podra elegir libremente un abogado de esta lista
u otro abogado que cumpla los criterios exigidos
y esté dispuesto a ser incluido en la lista.

3. Se podra pedir a la Presidencia que
revise la decision de no dar lugar a la solicitud
de nombramiento de abogado de oficio. La de-
cision de la Presidencia ser& definitiva. De no
darse lugar a la solicitud, se podréa presentar al
Secretario una nueva en razén de un cambio
en las circunstancias.

4. Quien opte por representarse a si mismo
lo notificara al Secretario por escrito en la
primera oportunidad posible.

5. Cuando alguien aduzca carecer de
medios suficientes para pagar la asistencia le-
trada y se determine ulteriormente que ello no
era efectivo, la Sala que sustancie la causa en
el momento podra dictar una orden para que
se reintegre el costo de la prestacion de ase-
soramiento letrado.”

La Regla 21 es una provision muy amplia. El
otorgamiento de la asistencia legal y el desarrollo
de un Cdédigo de Conducta Profesional, son los
propositos de las consultas de la Secretaria, aun-
que los temas listados en la Regla 21(3) para la
consulta no son exclusivos del Secretario quien
puede consultar en otros asuntos.

El Secretario consultara con un “cuerpo repre-
sentativo independiente de la defensa” o con “el
cuerpo representativo independiente de. . . las
asociaciones legales.” Teniendo en cuenta la regla
de interpretacion normal, dice Elise GrouxI®, el
“0” esinclusivo, el Secretario puede consultar con
ambos, un cuerpo representativo independiente
de asesoriay las asociaciones legales. De manera
similar, el Secretario no se limita a consultar con
una organizacion. El o ella pueden consultar con
“cualesquiera” de tales organizaciones. La pa-
labra “independiente” asegura que la profesion
legal mantenga la independencia necesaria al
representar al Acusado o una Victima ante la Corte
Penal Internacional. La Asamblea de Estados
Partes puede facilitar el establecimiento de un
cuerpo bajo esta Regla.™*

10 Presidenta de la AIADP y principal impulsora de la creacion del Colegio de Abogados para la Corte Penal Internacional.
11 Al estar separada la Asamblea de los Organos del Tribunal -Jueces, Presidencia, Secretario, Fiscal-, podréa garantizar coadyuvar

a la independencia de la profesion legal.
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IV.  DE LA CREACION DEL COLEGIO
DE ABOGADOS PARA LA CORTE
PENAL INTERNACIONAL

La creacion del Colegio de Abogados Penal
Internacional se convirtié6 en una necesidad
urgente, ante la inminencia de la entrada en
vigor del Estatuto de la Corte Penal Internacio-
nal el 1 de julio de 2002; consecuentemente, la
primera Asamblea de Estados Partes se llevaria
a cabo en septiembre de 2002. A fin de que el
Colegio de Abogados para la Corte esté en la
Agenda de dicha Asamblea, se requeria que
sea incluida en su Agenda a ser determinada
por la tltima Comision Preparatoria a realizarse
del 1 al 12 de julio de 2002.

La tarea de hacer realidad el Colegio de
Abogados Penal Internacional fue asumida por
la Asociacion Internacional de Abogados
Especializados en la Defensa Internacional -
AIADP, cuya Presidenta Elise Groux! lider¢ el
proceso, conjuntamente con algunos Estados*?,
organizaciones no gubernamentales®?, uni-
versidades®, colegios de abogados*®y oficinas
de abogados.'®

La AIADP se cre6 en 1997 por un pequefio
grupo de abogados de Quebec, Canada. La
meta fue establecer una organizacién para
apoyar en la defensa de los casos sometidos a
los Tribunales ad-hoc de la ex Yugoslavia y
Ruanda. En la actualidad, la AIADP agrupa a
muchos abogados en ejercicio de diversas
partes del mundo, vinculados con la justicia
penal internacional, Colegios de Abogados,
delegados gubernamentales, expertos aca-
démicosy educadores legales, provenientes de
los continentes de América, Europa y Africa.

La Asociacion tiene como objetivo asegurar
una defensa altamente profesional para per-
sonas acusadas de crimenes de guerra y cri-
menes contra la humanidad quienes son juz-
gados por tribunales internacionales, tales
como aquellos establecidos en La Haya y Aru-
sha y la Corte Penal Internacional (CPI), para
ello, tiene como funciones:

A. Organizar una completa, minuciosa y es-
tructurada defensa con el &nimo de reforzar la legi-
timidad del proceso judicial establecido por la
comunidad internacional para perseguir crimenes
de guerray crimenes contra la humanidad;

B. Preparar y defender casos a ser juzga-
dos por varios tribunales internacionales, en
particular la Corte Penal Internacional Perma-
nente (CPIP) establecida de conformidad con
los propésitos de las Naciones Unidas;

C. Organizar el entrenamiento y la educacion
continua de abogados defensores ante los
tribunales internacionales, con el animo de desa-
rrollar el conocimiento del derecho penal inter-
nacional;

D. Ayudar a establecer un estandar ético uni-
forme para los abogados litigantes ante los
tribunales internacionales;

E. Garantizar que los miembros de la Aso-
ciacion encuentren los mas altos estandares
profesionales;

F. Compartir con la Comunidad Internacional,
la experiencia y conocimiento de un sistema de
justicia controversial;

G. Fomentar la comunicacion entre abogados
especialistas en derecho penal internacional de
todos los paises del mundo;

H. Ayudar al desarrollo del derecho penal
internacional y en particular de las instituciones
internacionales tales como la Corte Penal In-
ternacional.

12 Francia, Paises Bajos, el Consejo de Europa y la Comisién Europea.

13 Coalicién de ONG para la Corte Penal Internacional (CICC).
14 Universidades holandesas.

15 Colegio de Abogados de los Paises Bajos, de Paris, de Drauguignan, de Québec, a los que posteriormente se sumaron los
Colegios de Abogados de México, la Federacion de los Colegios Alemanes, el Colegio de Montreal, el Colegio de Senegal en
representacion de los Colegios africanos francéfanos, la National Assocciation of Criminal Defense Lawyers - NACDL y AsF- World.
16 Estudios de Abogados holandeses: Wladimiroff Waling Shreuders y Sjocrona Van Sigt De Roos & Pen
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La AIADP como miembro de la Coalicion de
ONG's para la Corte Penal Internacional participé
en 12 reuniones de la Naciones Unidas con-
cernientes a la Corte Penal Internacional, durante
el periodo comprendido entre 1997-2000, siendo
reconocida como vocero autorizado de la defensa
en la Coalicion y ante las delegaciones guber-
namentales participantes. Sus iniciativas lograron
el apoyo de algunos Estados quienes lograron que
durante la revision de las Reglas de Procedimiento
y Prueba de la CPI, que finaliz6 en Junio del 2000,
se consagrara oficialmente- por primera vez- el
principio de la independencia de la defensa y la
obligacion de la Secretaria de respetar los “de-
rechos de la defensa”, que posibilita la creacion
de dos entidades: 1) Un 6rgano oficial de la de-
fensa dentro de la Secretariay 2) Un cuerpo exter-
no representativo e independiente de la aboga-
cia, con caracteristicas similares a un colegio
profesional.

Resulta indiscutible el rol que jugé la AIADP
en llamar la atencion de los Estados asi como
de la comunidad juridica del mundo, sobre el
tema de la defensa ante la CPI. La AIADP ha
actuado como co-auspiciadora y principal
coorganizadora de conferencias internacionales,
sobre la independencia de la defensa, y co-
adyuvaron a poner de relieve los asuntos rela-
cionados con la defensa, en el campo del
Derecho Internacional Publico y Derecho Inter-
nacional Humanitario: La primera de estas con-
ferencias se realizé en La Haya, Paises Bajos
los dias 3y 4 de noviembre de 2000 y fue orga-
nizada por la AIADP, distintas universidades
holandesas, el Colegio de Abogados de los
Paises Bajos, el Colegio de Paris, el Colegio de
Drauguignan, el Colegio de Québec y dos ofi-
cinas de abogados holandeses (Wladimiroff
Waling Shreuders y Sjocrona Van Sigt De Roos
& Pen.'” La conferencia reunié a diplomaticos,
miembros de asociaciones y Colegios de Abo-
gados, miembros del personal de Tribunal

Internacional para la ex.Yugoslavia y aca-
démicos, quienes llegaron al consenso de la
necesidad de implementar una estructura de la
defensa independiente para la justicia penal
internacional, que garantizaria el libre ejercicio
y laindependencia de profesién de la abogacia.

Durante el afio 2001, la AIADP continué tra-
bajando para hacer de la defensa un verdadero
socio y un pilar del nuevo sistema de justicia
internacional. Con ese fin, la AIADP organizé
con el Colegio de Abogados de Paris y con la
cooperacion y apoyo del Ministerio de Justicia
Francés y la Coalicién de ONG para la Corte
Penal Internacional (CICC), una conferencia en
Paris el 6 y 7 de diciembre del 2001, con el ob-
jeto de reflexionar sobre la posiblidad de crear
un Colegio de Abogados para la Corte Penal
Internacional y alcanzar un acuerdo sobre la
creacién de una organizacién como esa, de
acuerdo con la regla 20(3) de las Reglas de
Procedimiento y prueba.

El proceso hacia la creacion del tercer pilar
para la justicia penal internacional, la defensa
a través de la creacion de un Colegio de Abo-
gados Penalistas que ejerzan ante la Corte Pe-
nal Internacional, se inici6 en Paris, continué
en La Haya y se concret6 en Montreal.

IV.1. La Conferencia de Paris sobre la
creacion de la Corte Penal
Internacional

Esta conferencia se llevé a cabo los dias 6
y 7 de diciembre de 2001 y asistieron mas de
300 participantes de mas de 60 paises 'y 110
Colegios de Abogados, representando una gran
diversidad de sistemas legales.®

La Conferencia trat6 cuatro temas en cuatro
talleres: el primero sobre la estructura y la
organizacion del Colegio Internacional de

17 GROUXL, Elise. El Pilar - La Defensa. Hacer de la Defensa una parte permanente del Sistema Penal Internacional de
Justicia. Texto de la Conferencia en Fort Worth, Texas, el 25 de Mayo, 2001.
18 COLEGIO DE ABOGADOS DE PARIS y AIADP. Resumen. Informe de la Conferencia sobre la creacion del Colegio de Aboga-

dos Penalistas. 6-7 de Diciembre de 2001. Paris.
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abogados penalistas; el segundo sobre la
asistencia legal; el tercero sobre el codigo de éti-
ca; y el cuarto sobre la capacitacion de los miem-
bros del futuro colegio de abogados.

En el primer taller, los participantes sostu-
vieron la necesidad que la estructura que se
creara tuviera independencia y contara con una
fuente de financiamiento estable, adecuada y
compatible con sus necesidades. Quedé acla-
rado que la razén de la conferencia era “crear
un colegio de abogados para regir la practica
de los abogados que ejerzan ante la Corte
Penal Internacional y no un colegio de abo-
gados defensores”. De este modo estaria
abierto no s6lo a los abogados defensores, sino
también a los abogados representantes de las
victimas. Hubo consenso respecto a la opinién
de que los abogados que desearan ser
miembros del Colegio de Abogados deberian
ademas ser miembros de sus respectivos
colegios nacionales. Sobre las funciones que
deberia desarrollar el futuro Colegio, se men-
cion6 que deberia comprender la disciplina,
gestion y el procesamiento de las desig-
naciones a la Corte, la asistencia legal y las
relaciones entre sus miembros y la Corte Penal
Internacional.

Respecto a la Asistencia Legal, los par-
ticipantes opinaron que siete son los principios
que debieran constituir las reglas funda-
mentales de la creacion del sistema de asis-
tencia legal para la Corte Penal:

1. Todo sospechoso o acusado, toda victima
o grupo de victimas tiene el derecho a los ser-
vicios de asistencia legal, sea contratada por ella
o0 él mismo, sea con abogado de oficio.

2. Los criterios y procedimientos para la asig-
nacion de asistencia legal seran enunciados en
el reglamento de la Corte, que deberia prever la
intervencion del érgano independiente que
represente a los colegios y a los abogados.

3. La asistencia legal debe ser de calidad y
debe poseer los recursos suficientes para
garantizar la igualdad de armas®® con la oficina
del Fiscal.

4. El sistema de asistencia legal debe es-
tablecer las reglas para la determinacion de la
carencia.

5. El abogado debe tener la seguridad de
que se le respete plenamente su independencia
profesional.

6. Toda parte que reciba beneficios de la
asistencia legal tiene el derecho a la libertad
de eleccion de su abogado; éste puede estar
inscrito en la Lista del Secretario, o puede ser
alguno que llena los requisitos previstos para
la inscripcion en esta lista.

7. La administracion del sistema de asis-
tencia legal debe ser independiente de cual-
quier otro 6rgano de la corte, y debe hacer énfa-
sis en el secreto profesional y los privilegios co-
rrespondientes a la relacién cliente-abogado.

En el seno del taller sobre el Codigo de Etica
Profesional, se plantearon algunas preocupaciones
como la posibilidad de conflictos potenciales entre
un codigo de ética internacional y los cédigos de
ética nacionales, cual prevaleceria, cuél seria el
organo encargado de hacer respetar el codigo de
ética internacional - ¢los colegios nacionales o el
colegio de abogados penal internacional?-. En lo
que si hubo consenso fue que no le correspondia
ni al secretario de la Corte Penal Internacional, nia
los jueces hacer respetar el cadigo de ética pro-
fesional internacional, y que alcanzaria tanto a los
abogados defensores como a los representantes
de las victimas.

Un consenso general fue alcanzado en el
seno del taller sobre la capacitacion de los
miembros del futuro colegio de abogados para
que las personas acusadas de crimenes bajo

19 “Equity of arms”.
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la competencia de la Corte Penal Internacional
tengan el derecho a procesos con equidad. Ello
seria garantizado por abogados calificados
para litigar ante tribunales penales inter-
nacionales. La calificacion descansa en un
buen conocimiento del derecho internacional,
del derecho penal internacional y del derecho
internacional humanitario. El Colegio de Abo-
gados a crearse cumpliria en este aspecto un
rol fundamental al ser accesible tal capacitacion
especializada.

En la sesion de clausura de la Conferencia,
se adopt6 una Resolucion por aclamacion en
la que se acuerda

“... crear un Comité Preparatorio que
represente las diferentes regiones geograficas
y los principales sistemas juridicos del mundo
para preparar la creacion de un colegio inter-
nacional de abogados penalistas ante la Corte
Penal Internacional, cuya estructura sera objeto
de discusiones”.

A efecto de la discusion sobre la creacion
del Colegio de Abogados, la Conferencia de Paris
acordo llevar a cabo una Asamblea de los inte-
resados en este proyecto, llamada “Asamblea de
Participantes”, que seria la responsable de la
aprobacién del proyecto de Constitucion ela-
borado por un Comité Preparatorio, cuyas conclu-
siones serian discutidas en la Asamblea General
de Participantes en Montreal del 13 al 15 de junio
de 2002.

La Conferencia de Paris motivé la con-
vocatoria del Colegio de Abogados de Madrid,
Espafiay la Union Iberoamericana de Colegios
y Agrupaciones de Abogados (UIBA) a una
reunién para la discusion del tema relativo a la
abogacia ante el Tribunal Penal Internacional,
que se llevo a cabo en Madrid el 22 y 23 de
mayo de 2002. Participaron en la reunion,
representantes del Council of the Bars and Law
Societies of the European Union (CCBE), del
Consejo General de la Abogacia Espafiola
(CGAE), de la International Bar Association (IBA),

de la Union Internationale des Avocats (UIA), de
la Fe-deracion de Colegios de Abogados de
Europa (FCAE), de la Federacion Interamericana
de Abo-gados (FIA) y de la Asociacion Inter-
nacional de Abogados Especializados en De-
fensa Penal (AIADP). Esta iniciativa, demostro
que la reunion de Paris, habia alcanzado unos
de sus principales objetivos, involucrar a los
colegios o asociaciones de abogados nacio-
nales y asociaciones internacionales de colegios
0 asociaciones de abogados en el proceso de
crear el tercer pilar de justicia penal internacional:
la defensa, de la que habia permanecido alejada.

La citada reunién resumié su posicion res-
pecto a la defensa ante la Corte Penal Interna-
cional en la necesidad de garantizar una defensa
independiente, cualificada y eficaz, coincidiendo
en los criterios basicos ya aprobados en la Reu-
nién de Paris, como veremos a continuacion.

Respecto a la defensa independiente, se
precis6 que el concepto moderno de Justicia
implica incorporar a todos los protagonistas
profesionales, “operadores juridicos”, que ac-
tdan en pro de esa justicia: los jueces, por su-
puesto, los fiscales y los abogados. Precisando
que una abogacia independiente es obligacion
principal de los Colegios de Abogados, y
comprende garantizar la idoneidad del aboga-
do, de su designacion y la exigencia discipli-
naria de su deontologia. Respecto a la eleccion
del abogado, remarcé el derecho del acusado
adesignary la obligacién del sistema de justicia
penal internacional de garantizar tal derecho.

Sobre el control deontolégico, la reunién de
Madrid concluyé en que ésta debe tener su
sede en el marco colegial del propio abogado
y no en la Corte Penal Internacional, ya que ello
afectaria el principio de eficacia.

Otro aspecto analizado por la reunion de
Madrid, se refiri6 a la defensa cualificada, que
considera entrafia una doble exigencia: la
cualificacion sobre la materia procesal-penal
del derecho aplicable, resultado de una trayec-
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toria o experiencia previa como el fruto de una
continua formacion teérica y practica; y la
adecuacion linglistica, es decir, el dominio su-
ficiente de la lengua del acusado y alguna de
las lenguas de procedimiento y trabajo.

Finalmente, respecto a una defensa eficaz
que se basa en el principio de la “igualdad de
armas” entre acusacion y defensa, se concluyé
que el letrado debe poder contar con todo el
aparato de defensa y apoyo que su caso
requiera; con la garantia del “amparo institu-
cional” de su propia organizacion profesional,
sistema que debera articularse en el marco de
esta instancia internacional; con el recono-
cimiento de su aptitud para la defensa, lo que
entrafa, la precalificacion de su idoneidad por
el colegio u organizacion supranacional vin-
culado a su origen y luego el control deontol6-
gico por parte de la estructura colegial y no de
instancias vinculadas al tribunal. El principio de
igualdad de armas solo se salvaguardara ade-
cuadamente con la garantia de que el tribunal
contara con medios retributivos para compen-
sar al abogado elegido libremente o al que fuere
designado ex officio, si el justiciable no lo
hiciere.

V.2, LaReunién de LaHaya

El Comité Preparatorio se llevo a cabo en La
Haya, el 28 y 29 de mayo de 2002 y estuvieron
presentes representantes de las distintas regiones
geograficas asi como de los sistemas legales del
mundo. Estuvieron presentes los Colegios de
Abogados, asociaciones legales independientes,
organizaciones no gubernamentales y abogados
independientes del Africa (Egipto, Benin, Senegal,
Sudéfrica), Europa (Paises bajos, Bélgica, Francia,
Italia, Polonia, Espafia, Alemania, Reino Unido,
Asia (Japon), Medio Oriente (Israel), Norteamérica
(Canaday Estados Unidos) y de América del Sur
(Pert); asi como abogados que ejercen ante los

tribunales penales internacionales para la ex
Yugoslaviay para Ruanda. Todos los participantes
estuvieron de acuerdo en la conveniencia de la
creacién de un Colegio de Abogados Penal In-
ternacional (CAPI), y sobre la necesidad de su
independencia. Se discutié sobre las funciones,
membresia, gobernabilidad y finanzas, alcan-
zandose un “amplio punto de vista.”?

Sobre sus funciones el amplio punto de vista
se refirié a que el CAPI deberia estar involucrado
activamente en todos los asuntos éticos de los
abogados, incluyendo el proceso disciplinario;
en los asuntos de capacitacion de abogados
defensores y de victimas; en el desarrollo y ad-
ministracién del sistema de asistencia legal y de
lista de abogados que pueden ser designados
por la CPI; en la interpretacion del Estatuto de la
CPl y el proceso de desarrollo y enmienda de
las normas complementarias, v.g. reglas de
procedimiento y prueba y de los elementos del
crimen, entre otros. Asimismo, hubo un amplio
punto de vista en el sentido que la CAPI deberia
tener poder para intervenir en asuntos financieros
que involucren controversias sobre honorarios.

Respecto a la membresia, el amplio punto
de vista estuvo vinculada a la inscripcion
voluntaria de miembros individuales e insti-
tucionales -miembros colectivos y miembros
asociados-, cumpliendo en el primer caso con
el requisito de ser un abogado en ejercicio
calificado. No se llegé a un acuerdo respecto
de la ubicacion de las asociaciones legales
independientes organizadas a escala inter-
nacional, regional, nacional o especializada.

El amplio punto de vista respecto al tema
de la Gobernabilidad, se refirié a la necesidad
de la existencia de una Secretaria de la CAPI
en la misma ciudad de sede de la CPI%, es decir
en la Haya; asi como a la estructura organica
del CAPI: un Consejo y una Asamblea. El

20 GALLANT, K., BUISMAN, C. y POWLESS. S. Reunion de la Haya, 28-29 de Mayo de 2002 sobre los Preparativos para un
Colegio de Abogados Penal Internacional para la Corte Penal Internacional. Memorandum de 5 de junio de 2002.
21 Es decir, la Secretaria de la CAPI funcionaria en el mismo lugar de sede de la Corte, es decir La Haya, pero no en el seno de

la Corte como parte de su estructura orgénica.
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Consejo tendria miembros plenos y miembros
consultivos; y en él estarian representados tanto
los miembros individuales e institucionales, los
sistemas legales y las regiones geograficas. La
Asamblea tendria poder de decision sobre la
marcha institucional y la eleccion de los miem-
bros del Consejo. Solo para este caso, los
miembros asociados tendrian derecho de voto
para la eleccion de los miembros consultivos.

Finalmente, respecto a las finanzas, hubo
un amplio punto de vista que los miembros del
Colegio cualquiera sea su naturaleza, deberian
pagar cuotas, sin perjuicio de buscar fuentes
de financiamiento, siempre y cuando se respete
la integridad e independencia del Colegio.
Todos estos temas serian analizados por la
Asamblea de Participantes en Montreal.

IV.3. Asamblea de Participantes de Montreal

Del 13 al 15 de Junio de 2002, se llevo a
cabo la Conferencia de Montreal, marco de la
Asamblea de Participantes para la creacion del
Colegio de Abogados para la Corte Penal
Internacional, siendo organizada por la AIADP,
el Colegio de Abogados de los Paises Bajos,
el Colegio de Quebec, el Colegio de México,
La Federacion de los Colegios Alemanes, el
Colegio de Montreal, el Colegio de Senegal en
representacion de los Colegios africanos fran-
céfanos, la National Assocciation of Criminal
Defense Lawyers - NACDL y AsF- World, con
el apoyo del sefior Walter Schwimmer, Se-
cretario General del Consejo de Europay de la
CICC; Yy, con el apoyo financiero de la Comision
Europea.

La Conferencia de Montreal fue abierta a
toda persona interesada en la Corte Penal Inter-
nacional y el Colegio de Abogados Penal Inter-
nacional - CAPI, sea abogado, profesor de de-
recho, jurista u otro, con el fin de debatirla
puesta en marcha del CAPIy, cont6 con la parti-
cipacion de més de 350 personas de cuarenta
ocho estados de todos los continentes, inclu-
yendo representantes de sesenta ocho Co-

legios de Abogados y asociaciones de la
defensa internacional, regional y nacional,
abogados del ejercicio legal individual,
representantes de organizaciones no gu-
bernamentales.

En La Conferencia de Montreal se plan-
tearon las siguientes preguntas:

I. ¢ Cudles seran las funciones, el mandato,
los poderes o las tareas del Colegio de
Abogados penal Internacional - CAPI?

II. ¢ Quiénes van a ser los miembros del CAPI?
IIl. ¢Cémo se va a gobernar la CAPI?

IV. ;Cémo se va a financiar el CAPI?

El proyecto de Carta Constitutiva adoptado
por la Asamblea de Participantes en la Con-
ferencia de Montreal contiene normas que re-
gulan el objeto, fines, membresia, 6rganos de
gobiernos entre otros del futuro CAPI.

El proyecto fija la sede del CAPl en La Haya
(articulo 2 del proyecto), y su actuacion se ba-
sara en los siguientes principios (articulo 3 del
proyecto):

1. Lapromociény la defensa de los abogados
defensores de los inculpados y de los repre-
sentantes de las victimas ante la CPI.

2. Promover el principio de la libre eleccion
de los abogados defensores.

3. Facilitar el trabajo de la defensa ante la CPI.
4. Promover la comunicacion efectiva entre
los érganos de la Corte y los abogados de
la defensa.

5. Promover la adquisicién de conocimiento
y calificacién para el ejercicio ante la CPI.
6. Participar en la regulacion del ejercicio
profesional ante la CPI.

7. Reflejar la diversidad de los sistemas
juridicos y las areas geograficas del mundo.
8. Promover el principio de complementa-
riedad en relacion a las funciones, derechos y
deberes frente a los colegios o0 asociaciones
de abogados nacionales, regionales e
internacionales.
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Respecto, a sus objetivos, funciones y com-
petencias, el CAPI, debe promover (articulo 4
del proyecto):

1. La Etica del ejercicio de la defensa y los
procesos disciplinarios.

2. Capacitacion profesional.

3. Laadministracion y desarrollo del sistema
de asistencia legal de la Corte.

4. La administracion de la lista de abogados
elegibles por la Corte, el desarrollo del pro-
ceso de enmiendas de las Reglas de
Procedimiento y Prueba, de los Elementos
del Crimen y otros instrumentos relevantes
de la Corte.

5. La solucién de controversias relativas a
la conducta profesional de los abogados y
su honorarios.

6. Otras materias relativas a la independen-
ciay efectividad de la defensa ante la Corte
o de los Principios del Colegios de Abogados
Penal Internacional.

Se establece que la membresia en el CAPI
es voluntaria; que un individuo que califique para
ejercer ante la Corte puede ser admitido como
miembro individual. También podran ser admitidos
como miembros colectivos-colegios de abogados
nacionales o asociaciones legales, o asociaciones
independientes de la defensa; asi como cualquier
otra asociacion vinculada al trabajo de la Corte el
que sera acreditado como miembro asociado.
Entre estos Gltimos estan las organizaciones no
gubernamentales, que jugaron un rol fundamen-
tal en la construccion de la justicia penal in-
ternacional, especialmente las reunidas en la
Coalicion de ONG's para la Corte Penal Inter-
nacional - CCPI. Las condiciones de admision o
acreditacion como miembro o miembro asociado
debe ser determinado por el Consejo (articulo 5
del proyecto).

Sobre el gobierno del CAPI, el proyecto de
su estatuto constitutivo sefiala que estara a cargo
de una Asamblea General, un Consejo y un Co-
mité Ejecutivo (articulos 6 al 12 de proyecto).

La Asamblea General esta conformada por
todos los miembros del CAPI, y tendra todos los
poderes y funciones del CAPI que no hayan sido
conferidas al Comité Ejecutivo. La Asamblea Ge-
neral se reunird al menos una vez al afio dentro
de los primeros seis meses del afio. En su sesion
anual, la Asamblea debe considerar: el informe
anualy el informe financiero anual, acompafiado
por un informe del Comité Ejecutivo: eleccién
de los miembros del Consejo y del Comité
Ejecutivo; convocar al Comité Auditor, Disci-
plinario u otros comités tal como sean cons-
tituidos (Articulo 6 del proyecto). Las reuniones
de la Asamblea seran presididas por el
Presidente, y en su ausencia por el Vicepre-
sidente (articulo 7 del proyecto). Todos los miem-
bros individuales y colectivos tienen derecho a
voz y voto, los miembros asociados estan au-
torizados a participar en el debate sin derecho
a voto, excepto en el caso de la eleccion del
Consejo (Articulo 8 del proyecto). Otra funcion
de la Asamblea General es el adoptar las normas
y procedimiento relativo a la ética y disciplina,
pudiendo el Consejo constituir un Comité
Disciplinario.

El proyecto también contiene normas sobre
la disolucion del CAPI, la que sera decidido por
la Asamblea General (articulo 15 del proyecto).

El Consejo estara conformado tanto por miem-
bros individuales como colectivos, sobre la base de
larepresentacion geografica, o del sistemalegal, pero
no de ambos. No menos de dos terceras partes de
los miembros del Consejo seran miembros colectivos
(articulo 9 del proyecto). Seran elegidos por un
periodo de tres (3) afios, y se reunira al menos dos
veces al afio por su propia iniciativa o en su defecto
del Comité Ejecutivo. El Consejo determinara el
procedimiento para sus sesiones. Entre sus com-
petencias esta el de elegir alos miembros del Comité
Ejecutivo. Los miembros asociados del Consejo
pueden participar con voz en las discusiones, pero
sin voto (Articulo 10 del proyecto).

El Comité Ejecutivo estd compuesto de cin-
€O personas: compuesto por un Presidente, un
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Diputado Presidente, un Vicepresidente, un
secre-tario y un tesorero, que sera elegidos por
el término de un afio (Articulo 12 del proyecto).
El quérum sera de al menos tres miembros. Sus
decisiones seran adoptadas por la mayoria de
los miembros presentes; asimismo determinara
su propio procedimiento para sus sesiones, Esta
encargado de la administracion del CAPI. El Co-
mité Ejecutivo esta autorizado para delegar sus
funciones a comités especiales cuando sea ne-
cesario (Articulo 11 del proyecto).

Respecto al financiamiento del CAPI, el
articulo 13 del proyecto, no establece su origen.

En la Resolucién Final de la Conferencia de
Montreal de 15 de junio de 2002, se cre6 el Cole-
gio de Abogados Penal Internacional. Los par-
ticipantes, reconocieron la necesidad de un 6r-
gano independiente verdaderamente inter-
nacional que represente a la defensa ante la Corte
Penal Internacional como un tercer pilar de ella
misma. En su numeral 3, la Resolucion crea un
Comité de Gestion como el autorizado por esta
conferencia preparara un texto final para la
Constitucion del Colegios de Abogados Penal
para su Adopcién y asegura su conformidad con
la ley de los Paises bajos, como Estado anfitrion
del Colegio de Abogados Penal Internacional.
Asimismo, elaboraré el primer presupuesto del
Colegio de Abogados Penal Internacional y
prepara la primera reunién de la Asamblea Ge-
neral; y considerara un proyecto de Codigo de
Conducta para su adopcion por la Asamblea del
General y su sometimiento a la Corte Penal
Internacional.

V. A MANERA DE CONCLUSION

El proceso histérico de construccion del
tercer pilar de la justicia penal internacional ha
concluido y es hoy una realidad. El Colegio de
Abogados Penal Internacional creado por una-
nimidad por los participantes en la Conferencia
de Montreal, institucionaliza la defensa de los
inculpados y la representacion de las victimas
ante la Corte Penal Internacional, cuyo Estatuto

constitutivo entra en vigencia a partir del 1° de
julio de 2002. Se espera que la Corte inicie sus
funciones en el afio 2003.

El objetivo principal del Colegio de Abo-
gados Penal Internacional es el supervisar el
ejercicio de la abogacia ante la Corte Penal
Internacional, y de esta manera garantizar a los
inculpados y a las victimas una representacion
profesional independiente, calificaday eficaz. No
busca distorsionar la justicia ni trata de lograr la
impunidad. Elimperio de la ley supone algo mas
que alcanzar altos porcentajes de arrestos y
condenas, también depende de los procedi-
mientos empleados para efectuar arrestos,
investigar conducir juzgamientos, que se tra-
ducen en un juicio justo. Ello, sélo sera posible
si quienes intervienen en un proceso como in-
culpados o victimas tienen la oportunidad de una
defensa integral, justa y enérgica. El mandato
del abogado, cualquiera que sea el papel que
desemperie, es un mandato para actuar a favor
de sus representados, y de presentar su caso lo
mas efectivamente posible dentro de los limites
de la ley, solo asi sera posible alcanzar justicia
para todos. ¢
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EL SERVICIO PUBLICO DE DEFENSA PENAL
DE GUATEMALA Y EL PAPEL DE MINUGUA*

l. Introduccion

El Servicio Publico de Defensa Penal de
Guatemala naci6 al promulgarse el nuevo
Cadigo Procesal Penal, vigente desde julio de
1994, En la etapa que alcanza hasta el afio
2000, los cambios institucionales mas im-
portantes producidos en la defensa publica se
han debido principalmente a los Acuerdos de
Paz? y al proyecto de fortalecimiento ins-
titucional® implementado por una mision de paz
de las Naciones Unidas: MINUGUA.

Sin embargo, y no obstante los importan-
tisimos avances producidos en este sentido
desde 1994, queda mucho camino por recorrer
en orden a la mayor eficiencia de la prestacion
del servicio.

Como lo demuestra un estudio publicado por
MINUGUA?®, uno de los principales problemas
que enfrenta el fortalecimiento de las ins-
tituciones de justicia en Guatemala, no reside
en lafalta de recursos financieros, sino en la falta
de voluntad politica de sus autoridades y en

ANTONIO MALDONADO

Abogado peruano. Fue migmbro y Coordinador del Proyecto de MINUGUA
para el forrtalecimiento del servicio publico de defensa penal de
Guatemala, entre el 1 de septiembre de 1995 y el 15 de mayo de 1999.

menor medida, en la composicién no siempre
idonea, en términos profesionales, de muchos
de sus integrantes de las diversas instituciones
de la administracion de justicia.

Para tener una comprension integral de este
tema, no nos limitaremos a revisar la experiencia
en la defensa publica sino que extenderemos
nuestra reflexion a la forma cémo se implementé
el referido proyecto de fortalecimiento institucional.
Este Gltimo aspecto viene a realizar un juicio sobre
la consistencia de las decisiones politico-ins-
titucionales de la Misién y su capacidad para im-
plementar este tipo de proyectos.

Por tanto, este articulo trata de dos aspectos:
1) los avances y retos pendientes en la defensa
publica de Guatemala 2) la capacidad de una
mision de mantenimiento de paz de las Naciones
Unidas, MINUGUA, para implementar un pro-
yecto de fortalecimiento institucional y de en-
contrar un balance adecuado entre los dos
componentes de su mandato, esto es de veri-
ficacion versus fortalecimiento.

*  Misién de Verificacién de las Naciones Unidas en Guatemala.

1 El nuevo Cédigo Procesal Penal de Guatemala fue creado por los juristas Julio Maier y Alberto Binder. La defensa publica, con
anterioridad al mencionado Cédigo, era muy limitada y deficiente. Carecia de los estandares requeridos para ser calificada de
técnica y de eficiente.

2 Los Acuerdos de Paz fueron suscritos por el Estado de Guatemala y la Unién Revolucionaria Nacional Guatemalteca (URNG). La
Misién de Verificacién de las Naciones Unidas en Guatemala tuvo a cargo su observacion y vigilancia. Antes de la firma de los
Acuerdos de Paz, se denominaba Misién de Verificacién de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas en Guatemala (MINUGUA).
3 Estaafirmacion no desconoce los importantes aportes realizados por la comunidad internacional entre 1994 y 1999. Principalmen-
te el aporte de Espafia, a través del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo de Guatemala (PNUD), consistente en
aproximadamente un millén y medio de doélares, que fueron destinados principalmente a la compra de vehiculos, computadoras,
material para las oficinas y algunas actividades de capacitacion. Con parte de dichos fondos, la Defensa Publica adquirié cinco
vehiculos, tres de los cuales eran camionetas de gran lujo, que ademés de ser bastante caras, eran totalmente inservibles para la
satisfaccion de las necesidades mas urgentes y apremiantes de los defensores publicos, como por ejemplo, la visita carcelaria que
debian realizar tanto en la capital, como en los departamentos del interior del pais. Otros aportes fueron realizados por los gobiernos
de Estados Unidos de América, Gran Bretafia, Holanda y Dinamarca.

4 Funcionamiento del Sistema de Justicia en Guatemala, un andlisis de comportamientos institucionales, Misién de Verificacién de
las Naciones Unidas en Guatemala (MINUGUA), 12 ed., marzo de 2000.
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Il MINUGUA y su mandato de
fortalecer y verificar en el
proceso de paz de Guatemala

Guatemala puso fin a uno de los conflictos
armados mas antiguos en el continente, en di-
ciembre de 1996. Los Acuerdos de Paz fueron
los instrumentos formales que contuvieron los
compromisos asumidos por el Estado de Gua-
temala para la firma de la paz.

De acuerdo con su mandato, MINUGUA
asumio la tarea de “Verificar” y de “Fortalecer”.
Ello quedd asi establecido en el “Acuerdo Global
sobre Derechos Humanos”, en cuya virtud la
Mision asumio la tarea de fortalecer las instancias
de proteccion a los derechos humanos y a la
vez de verificar el respeto de los derechos
humanos, principalmente por parte del Estado.

Este compromiso mas bien general y que
en el fondo, solo ratificaba los adquiridos al
momento de suscribir y ratificar los instrumentos
de derechos humanos de los cuales Guatemala
es Parte, principalmente del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, fue pos-
teriormente detallado mediante el denominado
“Acuerdo sobre Fortalecimiento del Poder Civil y
Funcion del Ejército en una Sociedad Democratica”.

Es precisamente, bajo este ultimo Acuerdo
que el Estado de Guatemala adquirio el
compromiso de conformar el Servicio Pablico de
Defensa Penal como “un ente con autonomia
funcional e independiente de los tres Orga-
nismos del Estado, que tenga la misma jerarquia
en el proceso que el Ministerio Pablico y que
alcance efectiva cobertura nacional™.

Sin embargo, antes de que se firmara el
Acuerdo prenombrado, MINUGUA ya venia
trabajando en un proyecto para fortalecer dicho
servicio.

El 1 de septiembre de 1995, empez6 a eje-
cutarse el proyecto de MINUGUA para el for-
talecimiento de la defensa publica de Gua-
temala. Este fue articulado en virtud de un con-
venio celebrado entre la Corte Suprema de la
Republica y la Unidad Conjunta MINUGUA/
PNUDS®, una entidad creada para coordinar los
proyectos de cooperacion internacional con la
contraparte nacional.

El proyecto asumio las siguientes tareas:
disefiar un anteproyecto de ley dirigido a
establecer una regulacion normativa que
posibilitara conformar una defensa publica que
cumpliera con los compromisos adquiridos por
el Estado de Guatemala en los Acuerdos de
Paz; brindar un sistema de entrenamiento di-
recto al defensor publico, asesorandolo en los
casos concretos patrocinados por éste; disefiar
un sistema de capacitacion para la defensa pu-
blica; asesorar en el fortalecimiento y desarrollo
institucional; organizar un sistema para tornar
permanente las visitas a las carceles por parte
de los defensores publicos, y hacer una pro-
puesta de difusién de las funciones de la de-
fensa publica.

MINUGUA organizé un equipo de tres
consultores internacionales pertenecientes a
diferentes nacionalidades: Argentina, Perd y
Estados Unidos. Posteriormente, fueron incor-
porados otros dos consultores, de Honduras y
Costa Rica.

Este proyecto fue calificado, tanto en su
disefio como en su ejecucion, como uno de los
mejores proyectos de MINUGUA, sin embargo,
esta calificacién no se correspondié totalmente
con una préactica institucional de apoyo dentro
de la Misién. Asi, entre otros proyectos de la
Mision para el area justicia, mal estructurados, o
conducidos con inconsistencia, el de la defensa
publica, que era considerado el mas serio y con
mayores avances, fue el primero en darse por

5 Acuerdo sobre Fortalecimiento del Poder Civil y Funcién del Ejército en una Sociedad Democratica.
6 PNUD: Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, oficina de Guatemala.
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concluido por la propia Misiéon. Aungue justo es
admitir, que también concurrieron para esa
resolucion, problemas externos al proyecto
derivados de otros conflictos, tales como la
disputa sobre la ejecucion del proyecto indigena
de MINUGUA -financiado por la Agencia para
el Desarrollo Internacional (AID) y el gobierno
de los Estados Unidos de América-, con la
Jefatura de la Mision y la Jefatura del Area In-
digena que deseaban clausurarlo sin que
existiera una razén valedera, sino complacer al
Gobierno guatemalteco que se sentia bastante
“incémodo” con su ejecucion.

Como consecuencia indirecta de dicho
conflicto, el proyecto de MINUGUA en la defensa
publica, que era apoyado financieramente por
la misma agencia de cooperacion y el mismo
gobierno, tuvo que pagar los costos de ese en-
frentamiento. Ciertamente, era claro que en de-
finitiva, la Misién carecia de la comprension
suficiente acerca del impacto que el proyecto
en la defensa publica tenia en el &mbito de la
administracion de justicia’.

lll.  Situacion en la que MINUGUA
encontrd la defensa piiblica en
Guatemala en 1995

Hasta julio de 1994, la Defensa Publica de
Guatemala estuvo principalmente a cargo de
estudiantes de los Bufetes Populares, cuyo nu-
mero y calidad eran bastante reducidos. La pre-
suncion de inocencia no existia en el modelo
procesal de corte inquisitivo derogado y su sis-
tema probatorio violaba las garantias procesales
de los sindicados.

El abogado defensor era definido por el Co-
digo derogado como un “auxiliar de la justicia” y
carecia de las caracteristicas de autonomia e
imparcialidad que informan los estandares con-
tenidos en los principales instrumentos inter-
nacionales de proteccion de los derechos hu-
manos suscriptos y ratificados por Guatemala,
y en diversos principios de las Naciones Unidas
aplicables a los abogados en general®.

MINUGUA encontré clamorosos casos en
los que se habia condenado a personas, bajo
el antiguo codigo procesal, en franca violacion
de sus garantias constitucionales y de sus
derechos humanos protegidos por los tratados
y convenciones internacionales de los cuales
Guatemala es Parte.

Con el nuevo codigo procesal penal, de ne-
to corte acusatorio, se establecieron una serie
de garantias en favor del imputado, y como ha
sido mencionado, nacio6 el servicio publico de
defensa penal.

Sin embargo, en los primeros tiempos, el
Servicio Publico de Defensa Penal quedo6
regulado como un servicio administrado por la
Corte Suprema de Justicia. Aunque el nuevo
cédigo no establecia que dependiera de la Cor-
te Suprema, un decreto establecié que ésta
seria la encargada de garantizar la eficiencia
del servicio delegandosele la facultad de
reglamentar su funcionamiento, organizacion y
administracion. Asi, la organizacién interna del
Servicio fue regulada por el Acuerdo 12-94,
emitido por la Corte Suprema de Justicia, que
indicd que el Servicio dependia directamente
de la citada Corte.

7 El Informe Final de la Comisién de Fortalecimiento de la Justicia, en su Informe y Recomendaciones sobre la ley del Servicio
Publico de Defensa Penal, sostiene que: “la insuficiencia en la asistencia juridica que brinda el Estado de Guatemala a aquellos
que no pueden pagarla constituye un grave obstaculo de la poblacién para el acceso al sistema de justicia”(Una Nueva Justicia
para la Paz, en Informe Final, cit., p. 200).

8 Por ejemplo, los Principios Basicos sobre la Funcion de los Abogados, creados en el Octavo Congreso de las Naciones Unidas
sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en la Habana (Cuba) del 27 de agosto al 7 de septiembre de
1990 y adoptados por la Asamblea General de las Naciones Unidas, mediante sus Resoluciones 45/121 del 14 de diciembre de
1990 y 45/166 del 18 de diciembre de 1990. Otros instrumentos relevantes han sido promovidos por las asociaciones y federacio-
nes internacionales de abogados, tales como La Carta Internacional de los Derechos de Defensa, por la Unién Internacional de
Abogados; el Acuerdo Internacional de Salvaguardia de los Derechos de la Defensa, por el Colegio de Abogados en el Tribunal de
Paris. Finalmente, el Proyecto de Principios sobre la Independencia de la Abogacia, conocidos como los Principios de Noto, por la
Comision Internacional de Juristas.
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El referido Acuerdo impuso una dependencia
directa del Maximo Tribunal y una organizacién
minima consistente en una Direccién General
apoyada por una Subdireccion Administrativa y
una Subdireccién Técnica, una Secretaria Ge-
neral, y una Oficina de Asignaciones. Introdujo el
“Gabinete Juridico”, concebido como un apoyo
a la planificacion en la prestacion del servicio y
de los programas de capacitacion.

Pero uno de los aspectos que merece
destacarse dentro de este Acuerdo 12-94, fue
la creacion del “defensor publico de planta”, el
abogado contratado por la Corte Suprema para
laborar a tiempo completo prestando servicios
como defensor publico. Esta figura armoniza
con laidea de que la defensa de los imputados
se encuentra también apoyada por la inter-
vencion de abogados particulares, dentro del
concepto de que todo abogado colegiado per-
tenece al servicio.

Lo cierto fue que ante la entrada en vigencia
del nuevo sistema procesal penal, se necesitd
de una estructura de abogados que se dedi-
caran a tiempo completo para cuando la defen-
sa publica fuera llamada a intervenir. Hasta ese
momento, las previsiones que establecia el c6-
digo, referidas a la provision de abogados en
ejercicio libre de la profesion, no fueron sufi-
cientes para brindar respuesta a las nece-
sidades planteadas.

El codigo originariamente habia establecido
un orden de prelacion para las asignaciones,
regulando la forma en que se debia prestar el
servicio de defensa publica. De acuerdo con ello,
los primeros llamados a prestar el servicio debian
ser los abogados que integren la denominada
“lista de voluntarios”, cuya conformacion corres-
pondia hacer al Colegio de Abogados y la comu-
nicacion de la misma a la Corte Suprema de
Justicia. La segunda forma de intervencion era
a través de la “lista del padron del Colegio de

Abogados”, que debia ser remitida a la Corte
Suprema de Justicia, la que a su vez debia noti-
ficarla a la Direccion General. Paralelamente a
estos dos sistemas, el codigo procesal penal
contemplaba la contratacion de abogados por
una remuneracion fija escogidos de la lista que
el Colegio proporcionaria anualmente. También
se establecia la posibilidad de que el Servicio
celebrase convenios con asociaciones de abo-
gados, con abogados particulares o con los bu-
fetes populares de las universidades. Pero el Co-
legio de Abogados y la Corte Suprema de Jus-
ticia, no llegaron nunca a entablar nexos en este
aspecto.

Al iniciarse entonces el nuevo sistema pre-
visto, Guatemala contaba con menos de ocho
defensores publicos (de planta) para todo el pais,
los cuales no tenian mayores conocimientos del
cédigo procesal implementado, y menos ain ca-
pacitacion y entrenamiento en el juicio oral, una
de las mayores diferencias en cuanto al codigo
procesal derogado.

La capacitacion que tuvieron estos nuevos
defensores publicos, duré una semana, y se
realiz6 a través de un programa auspiciado por
el Instituto Latinoamericano de Prevencion del
Delito y Tratamiento del Delincuente (ILANUD).
Posteriormente vendrian otros programas de
capacitacion administrados por la Agencia para
el Desarrollo (AID), los que implementaron acti-
vidades de capacitacion basadas en el sistema
del juicio oral norteamericano.

Hacia agosto de 1995, esto es un poco mas
de un afio desde su creacién como nueva ins-
titucion del nuevo codigo procesal penal, el Ser-
vicio Publico de Defensa Penal de Guatemala
ocupaba el séptimo piso de la “Torre de Tribu-
nales”, un conjunto inmobiliario en el que se u-
bicaban las oficinas del Organismo Judicial de
Guatemala®.

9 En 64 metros cuadrados, y en medio de grandes limitaciones de infraestructura, sin vehiculos propios, y con personal expulsado
de otras dependencias del Organismo Judicial, que al no poder ser destituido, fue enviado de “castigo”, el Servicio Publico de

Defensa Penal desarrollaba su trabajo a duras penas.
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Posteriormente, los defensores publicos de la
capitalaumentaron a ocho, alos que se sumaban
dos que cumplian un “servicio de turno”, de vier-
nes a domingo en el Centro Preventivo de la Zona
18, el lugar donde se encuentran los detenidos
por la Policia Nacional. Ademas, habian otros de-
fensores publicos, no méas de quince, ubicados
en departamentos del interior de Guatemala,
aunque no en la mayor parte de ellos?.

Los defensores publicos no estaban
ejercitados en diversas instituciones del nuevo
caédigo procesal, principalmente en las medidas
“desjudicializadoras”, la conversion, la media-
cion, la suspension condicional de la penay el
procedimiento abreviado. Ademas no utilizaban
todo el plexo de normas internacionales para
la proteccion de las garantias procesales de
los imputados, ni la dinamica del juicio oral, las
impugnaciones -principalmente la apelacion
especial-.

Claro que muchas de las “limitaciones” de
los defensores publicos para recurrir a normas
protectoras de los derechos de sus patrocinados,
era consecuencia de laincomprension del siste-
ma de justicia de Guatemala en su conjunto, para
aplicar el Art. 46 de la Constitucién guatemalteca
vigente, que establece un marco normativo inter-
nacional que permite desarrollar e implementar
un estandar mas elevado de proteccion de los
derechos humanos.

Asi, la prenombrada norma, establece e/
principio de Preminencia del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, contenido en los trata-
dos y convenciones internacionales de derechos
humanos suscritos y ratificados por Guatemala so-
bre el derecho interno.

Constituye un instrumento juridico muy efi-
caz para ser usado por jueces, fiscales y abo-

gados. Particularmente, estos Ultimos pueden
utilizarlo para realizar defensas mas eficaces.
Los defensores publicos pueden invocar como
derecho interno, las normas de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos, principalmente las relativas a garantias ju-
diciales y proteccion judicial.

De esta forma, la Constitucion de Guatemala
de 1985, establece un plexo normativo totalmente
novedoso en lo que se refiere a las relaciones en-
tre el Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos y el Derecho Interno.

En suma, los nuevos defensores publicos
tienen instrumentos juridicos que los habilita para
hacer una defensa eficaz de sus patrocinados.
Y justo es decir que no obstante las dificultades
iniciales -y dejando a salvo, como siempre,
excepciones- fueron los defensores publicos los
primeros que en Guatemala lograron importantes
cambios jurisprudenciales referidos a la
proteccion de las garantias constitucionales.

IV.  El Anteproyecto de ley del
Servicio Piiblico de Defensa
Penal: la ruta escabrosa de la
aprobacion de la ley de la
defensa piiblica, sus recortes
politicos y los obstaculos

Uno de los aportes méas importantes del
Proyecto de MINUGUA fue sin duda alguna, el
Anteproyecto de Ley del Servicio Publico de
Defensa Penal de Guatemala. Ello no obstante a
que su disefio y puesta en marcha no era origi-
nariamente elemento integrante de los acuerdos
resefiados. Pero los consultores internacionales
fueron los promotores de esta iniciativa funda-
mental para el “despegue” definitivo de la Ins-
titucion, y contaron para ello con el apoyo y

10 Por ejemplo, no existian defensores publicos en las zonas de mayor presencia indigena o en los mas grandes departamen-
tos del pais. Por ejemplo, en el Petén un departamento del norte de la Republica, y casi totalmente aislado de la capital, no
habian ni jueces ni fiscales. En realidad, no existia presencia de las instituciones del sistema de justicia, en muchos departa-
mentos. Los sindicados debian ser llevados a la capital para ser juzgados, no obstante que los crimenes se habian cometido en

departamentos del interior del pais.
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colaboracién de todos los integrantes del Servicio
Publico de Defensa Penal.

Dicho Anteproyecto cred el Instituto de la
Defensa Publica Penal, organismo administrador
del servicio publico de defensa penal, con
autonomia funcional y total independencia téc-
nica para el cumplimiento de su funcién.

Se establecio6 que el Instituto de la Defensa
Publica Penal, como autoridad de aplicacion
de laley, asegurara la eficacia en la prestacion
del servicio publico de defensa penal y contara
con los recursos e insumos necesarios como
responsable directo de la provision del mismo.

Sus funciones fueron definidas en la si-
guiente forma:

“1) Intervenir en la representacion de las
personas sometidas a proceso penal, a
partir de cualquier indicacion que las sefiale
como posibles autores de un hecho punible
o de participar en él, incluso, ante las
autoridades de la persecucién penal, en
todos los casos en que la persona no tuviere
o, procediendo, no nombrara defensor de
confianza, o cuando sea necesaria su
asistencia para los actos de anticipo de
prueba o que requieran la presencia de un
defensor conforme a ley.

2) Asistir a cualquier persona que solicite
asesoria juridica, cuando ésta considere
que pudiera estar sindicada en un pro-
cedimiento penal”.

Se definié que el servicio publico de de-
fensa penal es gratuito para quienes carecieran
de recursos econémicos para contratar un abo-
gado particular.

En cuanto a su alcance, se estableci6 que
el servicio publico de defensa penal cubre ca-
sos de adultos y menores, por delitos 6 faltas,
y toda materia que sea traida o tenga su inicio
en el procedimiento penal. Asi mismo, que en
tanto el caso no sea asignado a un defensor de
confianza, el defensor publico debera intervenir
en todo el curso del proceso, ante la jurisdiccion
nacional e internacional **.

El Anteproyecto dejé a cargo de los Jueces,
el Ministerio Publico, la policia y demas auto-
ridades encargadas de la custodia de dete-
nidos, solicitar un defensor publico al Instituto
de la Defensa Publica Penal cuando el imputado
no tuviere defensor de confianza. Y cuando el
imputado estuviere privado de su libertad,
ademas de los nombrados, cualquier persona
podré realizar la solicitud. Se determin6 que el
Instituto podra intervenir de oficio en las
situaciones sefialadas en los parrafos anteriores.

Establecio que a efecto de cumplir con las
funciones encomendadas, entenderan en los
casos del servicio publico de defensa penal,
como defensores publicos:

“1) Los abogados de planta del Instituto de la
Defensa Publica Penal, sobre quienes recaera,
preferentemente, la atencion prioritaria del
servicio publico de defensa penal;

2) Los abogados que ejerzan privadamente,
y que se incorporen al Instituto de acuerdo
a las previsiones de la presente ley;

3) Los abogados integrantes de organiza-
ciones vinculadas a los intereses del servicio
publico de defensa penal, de acuerdo a las
previsiones de la presente ley;

4) Los abogados matriculados activos, solo
en los casos y condiciones que sefiala la
presente ley”.

11 Se considero que la ley de la defensa publica de Guatemala, debia posibilitar a los defensores publicos, en virtud del alcance
protector de su derecho interno, el cual integra las normas de los tratados y convenciones internacionales de derechos humanos
suscritos y ratificados por el Estado de Guatemala al mismo, la facultad de litigar en casos de presunta violacion de derechos
humanos de sus patrocinados ante los 6rganos internacionales de proteccién de los derechos humanos, tanto universales como
regionales. Por primera vez en la historia de Guatemala y en la historia de las defensas publicas del continente, los defensores
publicos de Guatemala presentaron dos peticiones ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos por la presunta viola-
cién de la Convencién Americana en agravio de dos condenados a la pena de muerte. A juicio de este autor, es un acontecimiento
que no tiene precedentes en la historia de las instituciones de defensa publica de América.
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La asignacion de casos quedo a cargo de la
Direccion General del Instituto, la que estableceria
los criterios para la asignacion y distribucion de
casosy carga de trabajo, de acuerdo a los términos
de la presente ley, el reglamento que al efecto se
dicte y las necesidades del servicio publico de
defensa penal.

La organizacion del Instituto de la Defensa
Publica Penal quedé integrada de la siguiente
forma:

1) La Direccién General;

2) El Consejo;

3) Los Defensores Publicos.

Se determin6 que la Direccion General fuera
ejercida por un Director General, representante
legal del Instituto de la Defensa Publica Penal,
que dura cuatro afios en sus funciones, pudiendo
ser reelecto por periodos iguales.

El Director General es elegido por el pleno
del Congreso de la Republica, de una terna pro-
puesta por el Consejo. En caso de muerte, re-
nuncia o vacancia del cargo, se procedera de
igual forma.

El Anteproyecto estableci6 la posibilidad de
que el Director General pudiera ejercer la asis-
tencia y representacion en casos, quedando a
su criterio esa decision.

El Pleno del Congreso de la Republica
podria remover al Director General, por grave
incumplimiento de sus funciones.

Se establecieron unidades de apoyo técnico
y administrativo. Se establecié una Unidad de
Capacitacion, una Unidad de Investigacion y Pe-
ritaje, una Unidad de Traductores y una Unidad
de Apoyo Administrativo y Financiero.

Se contemplo la creacion de Secciones de
division territorial, integradas por Secciones de-
partamentales, estableciéndose una seccion
departamental del Instituto de la Defensa Publica
Penal en cada uno de los departamentos del pais.

La funcién de las Secciones Regionales es
la coordinacién del trabajo de las secciones
departamentales que corresponden a una re-
gion, el establecimiento de nexos de colabo-
racion entre las mismas y cualquier otra funcion
que le asigne la Direccion General para el mejor
funcionamiento del servicio publico de defensa
penal.

El Anteproyecto definié la composicion del
Consejo del Instituto de la Defensa Publica
Penal, de la siguiente forma:

“1) Un integrante de la Junta Directiva del

Colegio de Abogados;

2) El Presidente del Tribunal de Honor del

Colegio de Abogados;

3) El Decano de la Facultad de Derecho de

la Universidad de San Carlos;

4) Un representante elegido entre los De-

canos de las Facultades de Derecho de las

otras Universidades;

5) Un representante de las Organizaciones

Indigenas;

6) Un representante de las organizaciones

no gubernamentales de Derechos Huma-

nos, o con objetivos vinculados al servicio
publico de defensa penal;

7) El Director del Instituto de la Defensa Pu-

blica Penal, quien tendra voz pero no voto;

8) Un defensor publico de la planta del Ins-

tituto de la Defensa Publica Penal, quien

serd elegido en Asamblea de Defensores,

y durara un afio en sus funciones”.

Entre las méas importantes funciones pro-
puestas para el Consejo destacan las
siguientes:

“Promover un compromiso amplio del Estado
y de la sociedad de Guatemala en relacion a
la efectiva vigencia del derecho de defensa;
Realizar propuestas de reformas para el
mejoramiento del servicio publico de de-
fensa penal;

Aprobar los planes de ingreso de defensores
publicos de planta al Instituto de la Defensa
Pdblica Penal propuesto por el Director General;
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Decidir laremocion de los defensores publicos
de planta, a solicitud del Director General;
Dirigir al Congreso de la Republica la pro-
puesta en terna para la eleccion del Director
General, y el pedido de remocién del mismo
por grave incumplimiento de su funcién”.

El capitulo correspondiente a los derechos y
deberes de los defensores publicos fue uno de
los aportes mas interesantes del Anteproyecto.
Algunos de los criterios establecidos fueron:

“Independencia técnica. Para el ejercicio
de su cargo, el defensor publico goza de
completa libertad, sin ninguna clase de
restriccion, influencia o presion.
Enlaactividad que desempefien los defensores
publicos, evitaran cualquier conflicto de interés
y violacién del secreto profesional.

No podra identificarse a los defensores con
los casos que patrocinan.

Se estableci6 el deber esencial de que el defen-
sor publico debera desempefiarse en forma
eficiente y eficaz, con lealtad a su representado
y atendiendo la realidad pluri cultural.

Debera mantener personalmente informado
al representado sobre las circunstancias de
Su proceso.

Para el ejercicio de su cargo se guiara por
los deberes ético profesionales”.

Las relaciones entre el defensor publico y su
representado fueron reguladas de la siguiente
forma: el defensor publico atendera las indi-
caciones de su defendido, pero mantendra su inde-
pendencia técnica para la solucién del caso que
resulte mas beneficiosa para el imputado. Ello no
obstante, la ley garantiza el ejercicio de la defensa
técnica en todas las instancias, asegurando la
adecuada representacion requerida por el
imputado en el caso concreto.

Se determiné que el defensor no podra
obligar al representado a la eleccion de alter-
nativas o procedimientos que dependan de su
voluntad.

La asignacion que recaiga en un defensor
publico sobre un caso, torna obligatoria su ges-
tion en el mismo.

La obligacién sefalada en el parrafo an-
terior queda exceptuada:
“En los casos en que el defensor publico,
por imposibilidad fisica o psiquica que
afecte su capacidad de trabajo, no pueda
hacerse cargo del caso;
En los casos en que el defensor publico
alegue un conflicto insuperable con el ne-
cesitado de asistencia;
En los casos en que el necesitado de asis-
tencia rechace al defensor publico asig-
nado por alguna causa justificada;
En los casos en que los abogados que se
desempefian como defensores publicos de-
ban rechazar cualquier representacion que
cree un conflicto de interés en los términos
del articulo 95 del Cédigo Procesal Penal,
como garantia de laindependenciay lealtad
de la defensa técnica”.

El Anteproyecto sefialé que la defensa de
varios imputados en un mismo procedimiento
por varios defensores de planta o pertenecientes
a una misma entidad o asociacion es en prin-
cipio, inadmisible. En todos los casos, los Jefes
Departamentales, resolveran en definitiva; pero
hasta tanto, comenzara a actuar provisio-
nalmente el defensor publico asignado para
cubrir la urgencia.

El Anteproyecto, sobre el tema de la con-
tinuidad del patrocinio de una causa, determin6
que en lo posible, se tendera a que un mismo
defensor publico entienda en el proceso hasta
la sentencia que cause estado, agotadas las
vias impugnativas procedentes.

El capitulo del Anteproyecto que define a los
defensores publicos de planta del Instituto es
también muy interesante: son los funcionarios
publicos que integran en forma permanente el
Instituto de la Defensa Publica Penal, quienes
seran nombrados por el Director General, previa
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seleccién por concurso publico de mérito y
oposicion.

El Instituto adoptara una politica de in-
tegracion en su seno, de abogados pertenecien-
tes a los diferentes grupos étnicos del pais. Los
defensores publicos prestaran juramento de
desempefiar su cargo con independencia, efi-
ciencia, diligencia y lealtad profesional ante el
Consejo del Instituto de la Defensa Publica.

Finalmente se determiné que la ley entraria
en vigencia después de una vacatio legis a
partir de los seis meses de su publicacion en
el Diario Oficial.

El Anteproyecto fue remitido por la Corte
Suprema de Justicia de Guatemala para su con-
sideracion por el Congreso de la Republica.
Cuando el proyecto se encontraba ya en su
ultima lectura por el Congreso de la Republica,
paso previo a su aprobacion como ley de la
Republica, la Presidente del Congreso, Lic.
Anabella Castro y su asesor César Barrientos
Pellecer, detuvieron el proceso de aprobacion
del mismo, objetandolo.

Aparentemente, la objecion principal era de
caracter presupuestario, pues los citados fun-
cionarios sostenian que el modelo propuesto
costaria mucho dinero al Estado!?; pero en
realidad, esa no era en mi opinion la razon prin-
cipal. Por haber participado en ese proceso,
considero que larazoén de fondo para la objecion
de la Presidente del Congreso, quien era ademas
una de las lideres mas conspicuas del partido
gobernante, pareci6 deberse mas alos temores
para la creacion de una institucion autbnoma,
dirigida a brindar el servicio de defensa publica
penal en forma gratuita a quienes eventualmente

el Gobierno considerara “delincuentes”, sin nin-
gun derecho de acceso a la justicia, lo que com-
prendia la imposibilidad de ejercer su derecho
a tener un defensor publico, tanto mas, cuando
en Guatemala esta vigente la pena de muerte.

No obstante que la creacion de una ins-
titucion autobnoma dirigida a brindar el servicio
publico de defensa penal era una obligacion de
los Acuerdos de Paz, en particular del “Acuerdo
sobre Fortalecimiento del Poder Civil y Funcién
del Ejército en una Sociedad Democrética”, la
referida alta funcionaria del Estado guate-
malteco trat6é de soslayar este compromiso.

Una segunda causa para objetar en forma
abruptay arbitraria la aprobacion del proyecto
de ley, fue segun los referidos objetores, la poca
participacién que se daba a los abogados pri-
vados en el Anteproyecto.

Este argumento carecia -como el anterior- de
toda entidad, pues precisamente el modelo previo
no habia funcionado por no existir de parte de los
abogados privados voluntad alguna de integrarse
al servicio publico de defensa penal®. Pero jus-
tamente, lo que el nuevo disefio ofrecia, era la
posibilidad de contar con la inestimable cola-
boracion de abogados particulares, que conforme
los ajustes previstos para que este complemento
sea atractivo para los mismos y eficiente para el
sistema en su conjunto, habia contado con el
consenso del Colegio de Abogados en un Se-
minario Internacional celebrado unos meses antes
coorganizado entre este Ultimo y el Servicio de
Defensa Publica, y en donde se discutieron alter-
nativas de prestacion del servicio.

No obstante las posturas antagdnicas tal
cual como eran presentadas, sumado a las

12 El presupuesto estimado para implementar el modelo propuesto en el Anteproyecto precitado ascendia a 28 millones de
quetzales. Al final de los cambios implementados por iniciativa de Castro y Barrientos, la Defensa Publica le costé al Estado de

Guatemala 40 millones de quetzales (j!).

13 Un importante nimero de los casos asumidos por la defensa publica, vienen de los “abandonos” de los casos que litigan los
abogados privados. Luego de cobrar prestaciones monetarias y en especie que superan las posibilidades del sindicado, el defen-
sor privado, cuando ya no tiene la forma de obtener mas dinero u otros bienes, deja abandonado a su patrocinado, no importando-
le en qué fase del proceso se encuentre el caso. Muchas veces esto ocurre antes de iniciarse el juicio oral. EI Colegio de Aboga-
dos de Guatemala nunca sancioné a ningtin miembro de su Orden por incurrir en esta grave falta. Esta es una conducta totalmente
impune de los abogados guatemaltecos y una fuente importante de carga de trabajo para el Instituto de la Defensa Publica Penal.

14



142

e | e g is |l aci o6 n

confusiones de quienes discutian sin haber leido
siquiera el proyecto o tener conocimiento de los
modelos factibles de defensa publica, se pudo
lograr que se abriera un espacio de discusiony
de conversaciones entre las partes involucradas.

Entonces, la Presidencia del Congreso
acepto la posibilidad de volver a adoptar el An-
teproyecto original de MINUGUA presentado
al Congreso por el Servicio Publico de Defensa
Penal y por la Corte Suprema de Justicia, bajo
las siguientes condiciones:

a) que el defensor publico fuera considerado
un auxiliar del sistema penal de justicia (Qque
era el modelo concebido en el codigo pro-
cesal penal derogado).

b) que el nimero de defensores publicos
en la capital no excediera de 25 ni de no-
venta en el total del pais.

c) que el Anteproyecto excluyese cualquier
posibilidad de que el servicio publico de
defensa penal fuera brindado a las per-
sonas que no probasen ser pobres.

d) que fuera una institucion pequefia (sos-
tenian que era para evitar que se convierta
en una entidad burocratica como el Minis-
terio Publico, argumento que en la practica
también vulneraba lo explicitamente men-
cionado en el Acuerdo sobre Fortalecimien-
to del Poder Civil).

e) que el Consejo no estuviera integrado por
ningun representante de organizaciones
indigenas.

MINUGUA, PNUD y diversos actores ligados
alajusticiainiciaron un largo y agobiante proceso
de dialogo con la Presidencia del Congreso de
Guatemala, y al final el Proyecto logré “salvar”
importantes propuestas originales, pero desa-
fortunadamente no muchas otras, las cuales fi-
nalmente se expresaron en la ley aprobada por
el Congresoy publicada el 13 de enero de 1998.

Entre otros, los cambios estuvieron
encaminados a limitar laimportancia de los de-
fensores de planta, integrandose a los abo-
gados privados “defensores publicos de oficio”,
con una curiosa férmula considerada en la ley
aprobada, consistente en establecer unidades
de pago para la determinacion de honorarios,
las cuales seran del valor equi-valente al
“promedio de un galén de gasolina extra o
super”4. Consecuente con esa idea, direc-
tamente se excluyé el novedoso articulo que
establecia una solucion especial para el pro-
blema comun a todos nuestros paises de la re-
nuncia-abandono por parte de abogados par-
ticulares. A la vez, se modifico la integracion
del Consejo, incluyéndose a representantes de
otras instituciones diversas a los cometidos de
la defensa publica. De esta forma, el Estado
de Guatemala encontré la manera de dar cum-
plimiento a sus compromisos bajo el “Acuerdo
Global de Derechos Humanos” y el “Acuerdo
sobre Fortalecimiento del Poder Civil y Funcién
del Ejército en una Sociedad Democratica”.

El papel de MINUGUA en este sentido tam-
bién merece una critica. Asumié ante el conflicto
una actitud timorata, que justificé en la necesidad
de “avanzar enlo que se pudiera”. En este sentido,
dejo sin cobertura institucional no sélo a los
consultores, que cumplieron con ahinco este
reto’® sino a la propia Defensa Publicay a la Corte
Suprema, gue hicieron suyo el mismo.

Esto también demostraba la incompleta
comprension del significado y la importancia
de los proyectos de fortalecimiento. En la prac-
tica, éstos eran tomados como que si per-
tenecieran a otra institucion distinta.

La reflexion de fondo esta dirigida a afirmar
que los gobiernos “democraticos” muchas veces
carecen de la conviccién y de la voluntad politica
para imponer y hacer respetar el “imperio de la

14 Articulo 46 de la Ley del Servicio Publico de Defensa Penal (Decreto n® 129-97).
15 Los autores del Anteproyecto de Ley de la Defensa Publica fueron: Maria Fernanda Lépez Puleio (Argentina), Antonio
Maldonado (Pert) y Robert Leventhal (Estados Unidos de América).
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ley” y de establecer con vigor instituciones
demaocréticas consistentes con el modelo repu-
blicano de “Estado de derecho”. Adoptan dis-
cursos que les permiten asumir los compromisos
de una manera preponderantemente formal.

Cuando se contrasta la facilidad conque los
gobiernos de los Estados Latinoamericanos
asumen compromisos -que en el papel admite
la adhesion a toda clase de principios demo-
craticos- con su inconsistencia al implementar
dichos compromisos en la realidad, puede ver-
se la dimension real de las dificultades actual-
mente existentes paraimponer el imperio de la
ley y el Estado de derecho.

V. El Servicio Piblico de Defensa
Penal de Guatemala en el afo
2000: la calidad de los
defensores piiblicos de planta y
las condiciones de la prestacion
del servicio de defensa penal

El estudio ya citado de MINUGUA publicado
en marzo de 2000, nos muestra una defensa
publica bastante diferente de la que empez6 en
1994. Esta tiene 91 defensores publicos de plan-
ta, cifra que incluye 10 defensores publicos de
menores, 67 empleados administrativos, 60 asis-
tentes y 103 defensores publicos de oficio. 78
defensores en el Departamento de la Capital y
25 en ocho sedes departamentales. Del total,
25 defensores de planta trabajan en la sede
principal Capital, la cual tiene una Unidad de
Ejecucion Penal con dos defensores y una Uni-
dad de Impugnaciones con tres defensores.

Sin embargo, este crecimiento cuantitativo
no se condice necesariamente con su de-

sempefio cualitativo. El prenombrado estudio
demostré que la eficiencia de la defensa publica
en Guatemala necesitaba todavia ser forti-
ficada'’. Sobre las condiciones de prestacion
del servicio®, el referido estudio determiné en
cuanto a la definicion del rol de la defensa
publica en el sistema de justicia, que la defensa
publica estaba limitada al ambito penal®®, que
faltaba presencia en sede policial, y que se pro-
ducia unaintervencion tardia de los defensores
publicos en la instancia judicial.

En lo referente a los problemas de orga-
nizacion institucional, se determin6 que se ca-
recia de un sistema uniforme e informatizado de
ingreso, seguimiento, control y archivo de casos;
que no habia un registro uniforme de las
actuaciones procesales atingentes a cada caso;
que se carecia de intérprete, sobre todo en las
areas de mayor presencia indigena. Finalmente,
que la capacitacién era poco consistente con
las necesidades mas urgentes de los defensores
publicos y realizada en forma desordenada.

También se determinaron algunos pro-
blemas especificos en la organizacion del tra-
bajo de los defensores publicos de planta, que
redundaban en un trabajo no satisfactorio, como
una excesiva discontinuidad y rotacion de los
defensores frente a sus casos; ya que la asig-
nacion de los mismos de acuerdo a las fases
del proceso vulneraba la continuidad del pa-
trocinio. También, una ausencia de controles
permanentes y efectivos por parte del Servicio.
El Estudio aludido sugiri6 una fortificacion urgente
del rol del defensor publico, una reorientacion del
liderazgo institucional; potenciar una ad-
ministracion gerencial del Instituto de la Defensa
Publica Penal; hacer una reorientacion de la

16 El estudio de MINUGUA tomé para su realizacién una base de muestras empirica basada en el comportamiento de los
defensores publicos de planta en casos concretos. No se ocup6 del comportamiento profesional de los defensores publicos de
oficio, esto es, los abogados privados contratados por el Instituto de la Defensa Publica Penal para patrocinar casos especificos

y por determinadas horas de trabajo.

17 Antonio Maldonado, Calidad y eficacia en los defensores publicos de planta, desempefio de los defensores publicos, p. 58,
en Funcionamiento del sistema de justicia en Guatemala, MINUGUA, marzo de 2000.
18 Antonio Maldonado, Calidad y eficacia en los defensores publicos de planta, condiciones de prestacion del servicio de

defensa penal gratuita, ibidem, p. 77.

19 La Constitucion de la Republica de Guatemala vigente desde 1985, establece el principio de Inviolabilidad del Derecho de Defensa,
en virtud del cual el &mbito de proteccién de este derecho alcanza un estandar bastante elevado y no sélo limitado al &mbito penal.
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capacitacion y una revision de la politica para
conservar al personal capacitado mediante
incentivos profesionales, a los efectos de que la
institucion “no pierda” lo invertido.

VI. Consideraciones finales

VI.1.  Encuanto alos avances y retos atn
pendientes de la defensa piblica

El servicio publico de defensa penal de
Guatemala ha dado un paso inicial hacia su
desarrollo institucional. Sin embargo, para al-
canzar un estandar de desempefio profesional
e institucional eficaz y eficiente debe continuar
realizando importantes esfuerzos.

Estos esfuerzos deben estar concentrados
principalmente en las areas de gerencia y ad-
ministracion eficaz de los recursos, asi como en
la selecci6n adecuada de personal tanto pro-
fesional como administrativo.

Asi mismo, la instituciéon debe establecer
objetivos en el corto, mediano y largo plazo,
caracterizados por un sentido de realidad y de
prioridad.

La defensa publica guatemalteca debe en
lo posible mantener la misma apertura
demostrada para recibir y tratar con la coo-
peracion internacional, pero esta vez abriendo
vinculos y programas de cooperacion ins-
titucional con otras defensorias publicas.

Ciertos programas de la defensa publica,
tales como la capacitacion y la difusion de sus
servicios, deben organizarse de mejor forma y
proyectarse con mayor consistencia.

Uno de los mas importantes frutos logrados
en la defensa publica guatemalteca, ha sido la
presentacion de dos peticiones ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos en dos
casos de pena de muerte?. La litigaciéon
internacional ante 6rganos de proteccion de los
derechos humanos, tanto del sistema universal
como regional, por parte de defensores publicos
debe ser promovida y alentada.

El fortalecimiento de la defensa publica de
Guatemala depende sin lugar a dudas del
compromiso del Estado guatemalteco con sus
instituciones de justicia, pero también del grado
de aceptacion social acerca de la necesidad de
su existencia. Mientras el pueblo y la sociedad
guatemalteca consideren que los problemas de
criminalidad deben ser resueltos mediante la
venganza privada, los linchamientos y la pena
de muerte, sin respeto alguno a los derechos
esenciales al juicio justo y debido proceso, el
fortalecimiento de todas las instituciones de la
justicia, incluida la defensa publica no ocurrira,
pese alos millones de délares que pueda invertir
la comunidad internacional en ello.

Debe entenderse que la crisis que atraviesa
la justicia en Guatemala estan indisolublemente
relacionados a los problemas histéricos de la

20 Enuno de estos casos, de Pedro Rax Cucul, el nuevo Gobierno de Alfonso Portillo acaba de indultarlo. Mediante el Acuerdo
Gubernativo 236-2000 (del 31 de mayo de 2000), el Gobierno guatemalteco conmuta la pena de muerte por la inmediata inferior
de 50 afios, basado en que “no existe certeza de que se haya operado bajo la nutriente del valor justicia, pues el propio sistema
hace presumir que el reo, por razén de su idioma y de su educacién, no comprendié la situacién a la que estaba siendo
sometido”. El indulto no se basa en el hecho de que Rax Cucul es inimputable en razén de que es un enfermo mental, un
psicépata, condicién bajo la que cometié el crimen, conforme lo probé su defensor pablico, el Lic. Edgardo Enriquez. Ademas,
en este caso es la primera vez en Guatemala que un defensor (mas aun un defensor publico) utiliza el “peritaje cultural”, que fue
realizado por una psicéloga de origen maya que empled instrumentos cientificos de la ciencia moderna y la cultura maya, mas
precisamente Quekchi. Este peritaje fue acompafiado por uno de los psiquiatras méas prestigiados de Guatemala. Pedro Rax
Cucul fue condenado a la pena de muerte en grave violacion a sus derechos a proteccion judicial, acceso a la justicia e igual
trato frente a la ley. No tuvo un intérprete ni un abogado defensor cuando fue detenido por la policia. El Ministerio Publico no
realiz6 ninguna una investigacion objetiva de los hechos. Su primer defensor publico, en la fase preparatoria y en el juicio oral
cometié graves errores técnicos. Ya condenado, el Instituto de la Defensa Publica Penal le asigné otro defensor publico, el
precitado Lic. Enriquez, quien presenté una Peticién ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, por la presunta
violacién de los articulos 1.1., 8, 24, y 25 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, no sin antes haber solicitado, sin
éxito, la Revision del caso ante la Corte Suprema de Justicia. Curiosamente, la reaccion de algunos organismos de derechos
humanos de Guatemala, como por ejemplo la Oficina de Derechos Humanos del Arzobispado (ODHA) ha sido contraria al
Indulto en favor de Rax, por considerar que “el indulto sigue siendo una intromisién del Ejecutivo en las decisiones
judiciales”(periédico guatemalteco “Siglo XXI”, 1° de junio del 2000).



sociedad y el Estado guatemaltecos, y que no
podrén ser resueltos mediante soluciones
sencillas o de corto o mediano plazo. Por ello,
finalmente son los guatemaltecos los que
lideraran o no los cambios que su justicia ne-
cesita, proceso en el cual la comunidad in-
ternacional s6lo podra acompafar desde un
papel secundario.

VI.2. Encuanto al papel de MINUGUA

La Mision demostré no estar en la capacidad
de asumir el liderazgo de un proyecto de
fortalecimiento institucional. Primero, debido a
que no pudo encontrar un balance entre la
verificacion y el fortalecimiento. Segundo, porque
su mandato privilegiaba claramente la
verificacion sobre el fortalecimiento, guiando a
la primera por criterios politicos muchas veces
bastante arbitrarios. Tercero, la Misién no tuvo la
capacidad para apoyar debidamente al equipo
técnico encargado del proyecto de la defensa
publica.

Pese a ello, el equipo de asesores inter-
nacionales pudo ejercer un impacto positivo en
la instituciéon y promover los cambios que
actualmente permiten exhibir en Guatemala una
mejor defensa publica de la que habia antes
de 1995. Aunque aun queden retos funda-
mentales que enfrentar. ¢
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GUATEMALA

ANTEPROYECTO DE LEY

DEL SERVICIO PUBLICO DE DEFENSA PENAL

PRESENTACION

El Anteproyecto de Ley del Servicio Publico de Defensa Penal ha sido realizado en el marco del programa de
cooperacion técnica en que participa la Corte Suprema de Justicia, el Servicio Publico de Defensa Penal y las
Naciones Unidas a través de la Unidad Conjunta MINUGUA-PNUD. Este esfuerzo se fundamenta en el mandato
de apoyo al Fortalecimiento Institucional de MINUGUA derivado del Acuerdo Global sobre Derechos Humanos.

El contenido del anteproyecto refleja la realidad del servicio de defensa penal de Guatemala, en la practica
diaria de los defensores publicos, y en los importantes aportes de representantes de varios sectores de la
comunidad juridica guatemalteca e internacional, recogidos en el Seminario: “El Servicio Publico de Defensa
Penal: diagnostico y perspectivas para su reestructuracion” realizado en mayo de 1996, organizado por los
participantes en este convenio de cooperacion y el Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala. El proceso
de paz en Guatemala pone también en evidencia el compromiso con la proteccién del derecho a la defensa
como un derecho humano.

Finalmente, este anteproyecto ha sido viable gracias al valioso aporte de los miembros de la Unidad de
Asesoria Técnica del Servicio Publico de Defensa Penal a través del Convenio de Cooperacion, Licenciados
Jorge Armando Valvert Morales, Director del Servicio; Mario René Lobo Dubén, Subdirector Administrativo;
Juana Solis Rosales, Subdirectora Técnica, y los Consultores Internacionales de la Seccién de Fortalecimiento
Institucional (FORIN) de MINUGUA, Maria Fernanda L6pez Puleio, Antonio Maldonado Paredes y Robert
Leventhal, quienes pusieron lapiz al papel y dieron vida al conjunto de los aportes mediante el presente
Anteproyecto de Ley del Servicio Publico de Defensa Penal.

Ciudad de Guatemala, 27 de septiembre de 1996

EXPOSICION DE MOTIVOS
1. El punto de partida: por qué un servicio piblico de defensa penal

Existe una intima conexién entre las premisas en las que se asienta el moderno Estado de Derecho, la
manera en que se organiza la justicia, y la instauracion de mecanismos disefiados para procurar la igualdad en
la defensa de los derechos.

El derecho de defensa, no sélo es un derecho fundamental del proceso penal, sino que es la garantia que torna
operativas todas las demaés, y como tal ha sido reconocida en el articulo 12 de la Constitucion Politica de Guatemala.
Pero los derechos plasmados en la Constitucion, no son sélo garantias juridico formales, sino derechos plenos
que exigen efectiva realizacion; y el Estado, en ese sentido, tiene el deber de perseguir su aseguramiento
positivo, disefiando acciones tendentes a vencer los obstaculos que impiden aquella concrecién.

Por eso el sistema de libertades formales se ve superado por las exigencias propias de la operatividad de
los derechos y garantias que resguarda la Constitucion, lo que desemboca en la necesidad de toma de conciencia
sobre la efectividad de las normas de derecho.

La defensa judicial de los derechos asume una significacién mayor, ya que su consagracion supone el
libre e irrestricto acceso a la jurisdiccion, y la cuestion de la igualdad ante la ley se traduce, entonces, en una
cuestion de igualdad ante la justicia.
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Entonces, la necesidad de transformar los modelos tradicionales de auxiliatoria para la defensa de los
derechos es imperiosa, particularmente para quienes padecen de desigualdad econémica o cultural, ya que en
la mayoria de los casos no cuentan con un defensor de confianza. En ese sentido, la Convencién Americana de
Derechos Humanos y el Pacto de Derechos Civiles y Politicos -de los cuales Guatemala es signataria y tienen
supremacia sobre el derecho interno, de acuerdo al articulo 46 de la Constitucion Politica- aseguran la defensa de
quienes no cuentan con un abogado particular, mismo mandato que establecen los Acuerdos de Paz.

El sentido teleol6gico-social del proceso penal hace intolerable la. omision de la defensa técnica -parte indispensable
de lainviolabilidad de la defensa- atin en contra de la voluntad del imputado; asi el interés social de realizacion de la
justicia torna obligatoria la misma e impone, como mandato ineludible, la de hacerla actuar ain de oficio.

El proceso penal moderno busca establecer un equilibrio entre la eficacia de la persecusién penal y el
efectivo respeto por las garantias que lo sustentan. Y ello no podria haber sido de otro modo, porque la
legitimidad misma del contradictorio, descansa en la paridad de los contradictores; lo que suele denominarse
«la igualdad de posiciones en el proceso penal».

Esa es una idea fundamental; no hay que olvidar que la titularidad que ejerce el Ministerio Publico -
organismo estable- sobre la accion penal, hace imprescindible, para garantizar la sintesis de jusiticia y permitir
lairrupcion «no viciada» de la verdad material, la existencia de una contrafuerza como exigencia de equilibrio.

Por eso, el grado de respeto al trabajo de los defensores en el sistema de enjuiciamiento, tiene relacion
directa con el grado de respeto al Estado de Derecho en la administracion de justicia penal; y el grado de
eficacia en el modelo de defensa publica, tiene relacion directa con el grado de respeto al derecho de igualdad
ante la ley y ante la justicia.

2. La necesidad de una ley orgéanica del servicio piiblico de defensa penal

La defensa publica es una estructura subsidiaria de proteccion técnica, y en ese sentido constituye la
«Ultima reserva» de la defensa.

Pero la necesidad de imposicion, y la obligatoriedad de contar con un defensor en sede penal no puede
constituirse como un mero requisito formal. Para que la garantia de defensa se operativice y no sea una mera
declamacion teérica, debe ser, idénea, es decir, debe ser eficaz.

Cuando lairrupcion del defensor de oficio ocurre, ello no debe ser interpretado como una mera gracia formal; sino
como la manera de garantizar una defensa eficaz, porque de lo contrario se estaria violentando la garantia constitucional.

Y el respeto a la garantia constitucional no puede ser simbdlico, teniéndolo por satisfecho con la constancia
de que en el proceso se ha presentado un abogado, porque ello constituiria un modelo hipécrita de proteccion
al derecho de defensa.

El actual Servicio Publico de Defensa Penal presenta falencias estructurales que -independientemente del
esfuerzo individual y resultados satisfactorios alcanzados por los defensores publicos- inciden necesariamente
de manera negativa en la eficacia de la defensa técnica del caso concreto.

Una de las notas que claramente denotan esa aseveracion es la clara disociacion entre el disefio de
defensa publica que tuvo en mira el el legislador cuando se aprob6 el nuevo cédigo procesal dando nacimiento
al Servicio Publico de Defensa Penal; en efecto, el actual sistema normativo busca la participacion amplia de
abogados , estableciendo como prioridad el desempefio de abogados litigantes seguin el modelo de listados
a confeccionar por el Colegio de Abogados con comunicacion a la Corte Suprema de Justicia, de quien depende,
organizativamente, la Institucion.

Pero la realidad muestra que la prestacion del servicio se cumple de manera practicamente total a cargo
de «defensores de planta», a tiempo completo, que ni siquiera estan aludidos en el cédigo procesal penal,
quedando, en los hechos, limitada la participacion de abogados litigantes a una infima cantidad de casos. Ello
explica su razén en diversas causas, entre otras, que no se haya establecido el régimen arancelario especial
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que establece el codigo procesal para el pago de los honorarios profesionales, que las listas de abogados
voluntarios sean de un nimero infimo en relacién a la enorme cantidad de casos que ingresan al Servicio
(siendo casi unanime la representacion de la defensa publica en la audiencia del juicio oral), que no existan
vinculos relacionales de la Direccion General del Servicio Publico de Defensa Penal con el Colegio de Abogados,
que en ciertos lugares a los abogados no les interese, por circunstancias especificas colaborar con el Servicio,
son algunos de los ejemplos.

Por otra parte, la fuerte mediatizacion que el cédigo procesal penal y el propio acuerdo 12-94 establecen
en relacion a la gestion del Director General del Servicio, traban un manejo mas agil del mismo.

En efecto, el Director General debe previamente solicitar a la Corte Suprema de Justicia la informacion
que requiera del Colegio de Abogados; cuando éste Ultimo confecciona la lista de voluntarios debe comunicarselo
a la Corte Suprema, que a la vez la deriva al Director General, produciéndose un dispendio innecesario de
tiempo y esfuerzos; pero ademas, los convenios que el codigo autoriza celebrar con el Colegio de Abogados
y las Asociaciones de Abogados, para una mejor prestacion del servicio de defensa publica, deben ser
realizados por el Presidente del Organismo Judicial; el Director General no puede nombrar ni remover a ningin
miembro del servicio publico de defensa penal.

Y parte de todo ese sistema complejo, puede explicarse porque el legislador no previé una estructura
adecuada al funcionamiento de una institucion permanente, que pudiera, con una administracion propia, tener
margen de accién para adecuarse a las diversas situaciones de requisitoria o desbalanceo de carga de trabajo.

Esta resefia general, permite explicar como es imposible que en actual estado organizativo, la defensa
publica pueda cumplir con el reto de brindar un servicio técnico eficaz; sumando a ello la practica inexistencia
de recursos humanos y materiales para coadyuvar en esa tarea -baste mencionar el nimero de tan sélo 29
defensores publicos de planta para cubrir todo el pais, y que departamentos como Huehuetenango, Petén,
Quiché y Baja Verapaz no cuentan con ninguno.

3. Las lineas fundamentales del sistema proyectado
La ley que se proyecta, se caracteriza por los siguientes tdpicos relevantes:

Se garantiza la cobertura del servicio publico de defensa penal para delitos y faltas, por casos de
adultos y menores. A la vez, el defensor publico interviene desde el momento que se le impute un delito,
incluso, ante las autoridades de persecucion penal, y hasta que se agoten las vias de impugnacion. Prevé a la
vez, defensores especiales para la etapa de ejecucion.

La creacion del Instituto de la Defensa Publica Penal como 6rgano administrador del servicio publico
de defensa penal, con autonomia funcional e independencia técnica para el cumplimiento de su funcién. Ello
asegura una gestion agil para la administracion del servicio, a la vez que se asegura, al Director General, el
ejercicio de variadas funciones para responder a las necesidades presentadas.

Se instituye un Consejo con una integracion multisectorial, representativa de los sectores involucrados con
la problemética de la Defensa Publica. El Consejo es el contralor de las grandes decisiones institucionales, pero su
mecanismo regulador no inhibe la toma de decisiones temporaneas y eficaces por parte del Director General.

La forma de eleccién y remocion del Director General, representante de la Institucion, asegura el
mayor nivel de consenso y legitimidad para un organismo que ejerce funciones de tal importancia.

El proyecto constituye un importante avance en la descentralizacion administrativa y de gestion del servicio
publico de defensa penal. La constitucion de secciones departamentales, y la eventual creacion de secciones regionales
tienen por principal finalidad la eficacia en la prestacion del servicio, y la atencion a las particularidades locales.

Se estipula un abanico de alternativas para la prestacion del servicio publico de defensa penal,
estableciéndose un sistema mixto con defensores publicos de planta y diversos segmentos de abogados
particulares colaborando con el mismo:
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1) Los defensores de planta atienden prioritariamente la prestacion del servicio, permitiendo el
establecimiento de un cuerpo de abogados especializados, consustanciados con la temética, y apoyados
por unidades técnicas especificas.

2) La contratacion de abogados litigantes por caso especifico o por un tiempo determinado, principalmente
para resolver necesidades que surjan de eventuales conflictos de interés en la defensa, de sobrecargas
de trabajo, necesidad de experticia.

3) La celebracion de convenios con entidades o asociaciones vinculadas a los intereses de la defensa
publica, para la prestacion del servicio por sus abogados integrantes; y para la contratacion de servicios
técnicos de apoyo requeridos.

4) Una solucién diferenciada para atender el grave problema por la cantidad de casos que ingresan al
Servicio por abandono de defensa de abogados particulares, tendiéndose a soluciones consuadas entre
el Colegio de Abogados y el nuevo Instituto.

5) La colaboracién de abogados voluntarios que no reciben honorarios.

6) Excepcionalmente la participacion de abogados del padrén del Colegio de Abogados, cuando todas
las previsiones de la ley para asignar el defensor previsto por el Instituto no puedan ser efectivizadas.
7) Latarea desarrollada por los abogados supervisores de los Bufetes Populares, con objetivos pedagégicos.

La ley proyectada, significa un importante avance en lo referente al cimulo de deberes y obligaciones
que establece para los defensores publicos. Entre ellos merece destacarse una exigencia que se encuentra a
lo largo de todo el ordenamiento: la necesidad de asistencia técnica eficiente y eficaz, que congloba una suma
de deberes ético profesionales. El proyecto contiene normas trascendentales en la regulacion de la independencia
técnica de los defensores publicos, en los requisitos exigidos para evitar conflictos de interés, en la proteccion
de la confidencialidad y el secreto profesional, en la prohibicién de identificacion del defensor publico con la
causa que representa, en el establecimiento de normas que precisan las relaciones y ambitos de competencias
entre el defensor publico y su asistido, y en la eleccién de criterios racionales y objetivos para la seleccién de
defensores publicos.

El proyecto reconoce y garantiza el respeto a las necesidades de la realidad pluricultural, tanto en la
conformacion del Consejo, en la posibilidad de celebracién de convenios con entidades representativas, en la
conformacion de la unidad de traductores, y en la eleccién de defensores pertenecientes a las diferentes etnias.

Con este anteproyecto se busca un fin principal: asegurar la operativizacion concreta del derecho de
defensa que la Constitucion Politica reconoce para todos en Guatemala. Consideramos que constituye el
instrumento eficaz y superador de las carencias anotadas.

ANTEPROYECTO DE LEY DEL SERVICIO PUBLICO DE DEFENSA PENAL
TITULO | - DISPOSICIONES GENERALES
CAPITULO | - AMBITO DE ACTUACION

Articulo 1. Creacion. Créase el Instituto de la Defensa Publica Penal, organismo administrador del servicio
publico de defensa penal. El Instituto gozara de autonomia funcional y total independencia técnica para el
cumplimiento de su funcién.

Articulo 2. Eficacia. El Instituto de la Defensa Publica Penal, como autoridad de aplicacion de la presente
ley, asegurard la eficacia en la prestacion del servicio publico de defensa penal. Contara con los recursos e
insumos necesarios como responsable directo de la provision del mismo.

Articulo 3. Funcién del servicio publico de defensa penal. El servicio publico de defensa penal tiene
competencia para:

1) Intervenir en la representacion de las personas sometidas a proceso penal, a partir de cualquier

indicacion que las sefiale como posibles autores de un hecho punible o de participar en él, incluso, ante

las autoridades de la persecucién penal, en todos los casos en que la persona no tuviere o, procediendo,

no nombrara defensor de confianza, o cuando sea necesaria su asistencia para los actos de anticipo de
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prueba o que requieran la presencia de un defensor conforme a ley.
2) Asistir a cualquier persona que solicite asesorfa juridica, cuando ésta considere que pudiera estar
sindicada en un procedimiento penal.

Articulo 4. Gratuidad. El servicio publico de defensa penal es gratuito para quienes carezcan de recursos
econdmicos para contratar un abogado particular. Quienes presten el servicio publico de defensa penal, y los
beneficiarios de la misma, estaran exentos del pago de costas procesales. En los casos en que el Instituto de
la Defensa Publica Penal deba intervenir para integrar la defensa obligatoria exigida por el procedimiento
penal, y la persona representada tuviere, en el momento de la asistencia, recursos econémicos para contratar
un abogado de confianza, posteriormente retribuird al mismo.

Articulo 5. Cobertura. El servicio publico de defensa penal cubre casos de adultos y menores, por delitos
6 faltas, y toda materia que sea traida o tenga su inicio en el procedimiento penal. En tanto el caso no sea
asignado a un defensor de confianza, el defensor publico debera intervenir en todo el curso del proceso, ante
la jurisdiccién nacional e internacional.

CAPITULO Il - PRESTACION DEL SERVICIO

Articulo 6. Solicitud de defensor publico. Es deber de los Jueces, el Ministerio Publico, la policia y demas
autoridades encargadas de la custodia de detenidos, solicitar un defensor publico al Instituto de la Defensa
Publica Penal cuando el imputado no tuviere defensor de confianza. Cuando el imputado estuviere privado de
su libertad, ademas de los nombrados, cualquier persona podra realizar la solicitud. El Instituto podra intervenir
de oficio en las situaciones sefialadas en los parrafos anteriores. En todos los casos, el defensor publico
atendera la solicitud, requiriendo posteriormente su designacion al Juez en el proceso, si correspondiere.

Articulo 7. Forma de la prestacion. A efecto de cumplir con las funciones encomendadas en el Articulo 3,
entenderan en los casos del servicio publico de defensa penal, como defensores publicos:

1) Los abogados de planta del Instituto de la Defensa Publica Penal, sobre quienes recaera, preferentemente,

la atencién prioritaria del servicio publico de defensa penal;

2) Los abogados que ejerzan privadamente, y que se incorporen al Instituto de acuerdo a las previsiones

de la presente ley;

3) Los abogados integrantes de organizaciones vinculadas a los intereses del servicio publico de defensa

penal, de acuerdo a las previsiones de la presente ley;

4) Los abogados matriculados activos, sélo en los casos y condiciones que sefiala la presente ley.

Articulo 8. Asignacion de casos. La Direccion General del Instituto, establecera los criterios para la

asignacion y distribucién de casos y carga de trabajo, de acuerdo a los términos de la presente ley, el reglamento
que al efecto se dicte y las necesidades del servicio publico de defensa penal.

TITULO Il - ORGANIZACION DEL INSTITUTO DE LA DEFENSA PUBLICA PENAL
CAPITULO | - INTEGRACION

Articulo 9. Integracion. Integran el Instituto de la Defensa Publica Penal:

1) La Direccion General;

2) El Consejo;

3) Los Defensores Publicos.

CAPITULO Il - DIRECCION GENERAL

Seccidén Primera
Director General

Articulo 10. Titularidad. La Direccion General es ejercida por un Director General, representante legal del Instituto
de la Defensa Publica Penal, que dura cuatro afios en sus funciones, pudiendo ser reelecto por periodos iguales.
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Avrticulo 11. Nombramiento. El Director General es elegido por el pleno del Congreso de la RepuUblica, de una

terna propuesta por el Consejo. En caso de muerte, renuncia o vacancia del cargo, se procedera de igual forma.

Articulo 12. Requisitos. Para ser elegido Director General, debera contarse con los siguientes requisitos:
1) Ser abogado colegiado activo;

2) Acreditar amplia experiencia en material penal;

3) Haber cumplido cinco afios de abogado colegiado activo, o en funcién como defensor publico o en
funciones judiciales o de la carrera del Ministerio Publico que requieran el titulo de abogado, pudiéndose
sumarse los periodos en cada uno de ellos a los efectos del computo exigido;

Se considerara su experiencia en administracion.

Articulo 13. Funciones. Son funciones del Director General:
1) Realizar todas las acciones conducentes a un gerenciamiento eficaz y dinamico del servicio, para la
proteccion integral del derecho de defensa, para lo cual podréa dictar resoluciones generales;
2) Determinar y ejecutar la politica general de la institucion;
3) Supervisar la labor profesional de los abogados que presten servicio para el Instituto, controlando que
el trabajo desarrollado por los mismos cumpla con las necesidades de una defensa eficaz;
4) Supervisar la labor del personal técnico y administrativo de apoyo;
5) Organizar la prestacion del servicio publico de defensa penal en las sedes departamentales, atendiendo
a las situaciones particularizadas y tomando en cuenta las recomendaciones de los jefes departamentales;
6) Decidir la conformacién de unidades de apoyo técnico y administrativo y la creacion de secciones regionales;
7) Nombrar y remover a los subdirectores del Instituto de la Defensa Publica Penal y a los jefes departamentales;
8) Delegar funciones en los subdirectores y en los jefes departamentales;
9) Elaborar el proyecto de reglamento del Instituto, y remitirlo al Consejo para su aprobacion;
10) Aplicar las sanciones disciplinarias previstas por faltas cometidas por los defensores publicos de
planta y el personal del Instituto de la Defensa Publica Penal en el &mbito de sus funciones;
11) Nombrar a los defensores publicos de acuerdo a las previsiones y requisitos de la presente ley;
12) Enunciar politicas para la contratacion de abogados particulares por los jefes departamentales;
13) Celebrar convenios con entidades y asociaciones cuyos fines se asemejen a los del servicio publico
de defensa penal, y con abogados particulares, para una mejor prestacion del servicio;
14) Celebrar los deméas convenios de cooperacion institucional y técnica con instituciones publicas y privadas,
nacionales o extranjeras, que sean necesarios para el fortalecimiento del Instituto de la Defensa Publica Penal;
15) Elaborar el proyecto de presupuesto anual de ingresos y egresos del Instituto, remitiéndolo al Ejecutivo
y al Congreso de la Republica en las formas y plazos que establezcan las leyes especificas;
16) Remitir la memoria anual al Consejo para su aprobacion;
17) Establecer los criterios para la asignacion y distribucion de casos y carga de trabajo;
18) Remitir al Consejo los planes de ingreso como defensores publicos al Instituto;
19) Realizar, y ordenar a quienes ejerzan tareas de supervision, la visita a los centros y lugares de detencién,
a fin de conocer:
a) Informacion sobre detenidos que carecieran de defensor, arbitrando inmediatamente los medios
para proveerles de un defensor publico;
b) El estado de situacion de las personas detenidas y de las personas con condena firme;
20) Establecer el sistema de turnos para asegurar una cobertura integra y eficiente del servicio; garantizando
la presencia de un defensor publico para los detenidos en sede policial que lo necesitaran.

Articulo 14. Asistencia y representacion en casos. El Director General puede ejercer la asistencia y

representacion en casos, quedando a su criterio esa decision.

Articulo 15. Remocién. El Pleno del Congreso de la Republica podra remover al Director General, por

grave incumplimiento de sus funciones. El pedido de remocién debera solicitarlo el Consejo, necesitando para
ello el voto favorable de dos tercios de los miembros totales del mismo.

Seccién Segunda
Unidades de apoyo técnico y administrativo

Articulo 16. Integracion. La Direccion General contard, por lo menos, con las unidades de apoyo técnico
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y administrativo que sefiala esta ley, las que estaran a cargo cada uno de un subdirector nombrado por el
Director General.

Articulo17. Unidad de Capacitacion del Instituto de la Defensa Publica Penal. La Unidad de Capacitacion,
es un 6rgano de asistencia técnica a cargo de un profesional abogado con amplia experiencia en capacitacion.
Propone los planes y programas generales para la aprobacion del Director General.

Ejerce las siguientes funciones:

1) Disefiar, planificar y ejecutar los programas de capacitacion con caracter permanente, para los abogados

de planta del Instituto, y para los demas abogados con autorizacién especial del Director General;

2) Elaborar los planes de ingreso como defensores publicos al Instituto, y una vez remitidos por el Director

General al Consejo, y aprobados por éste, ejecutarlos;

3) Disefiar, planificar y ejecutar los programas de capacitacion dirigidos al personal de apoyo técnico y

administrativo del Instituto a efecto de que puedan cumplir eficazmente con su labor;

4) Organizar y sistematizar leyes, acuerdos y jurisprudencia nacional e internacional para auxilio del defensor.

Para cumplir eficientemente con su funcién proveera las necesidades de informacion especializada de los
defensores publicos a nivel nacional.

Articulo 18. Unidad de Investigacion y Peritaje. La Unidad de Investigacion y Peritaje tiene las siguientes
funciones:

1) Trabajar en la investigacion de los casos del servicio publico de defensa penal a efecto de auxiliar al

defensor en la investigacion del caso;

2) Apoyar al servicio publico de defensa penal con su ciencia, arte o técnica, para que los defensores

publicos puedan cumplir con sus funciones en forma eficiente y eficaz.

Los miembros de esta unidad especializada no pertenecen a la policia, estando integrada por profesionales
especializados. Realizan su trabajo bajo las instrucciones de la Direccién General y en los casos concretos,
bajo las directrices del abogado que patrocina el caso.

Articulo 19. Unidad de Traductores. La Unidad de Traductores estara integrada por un cuerpo de traductores
en apoyo al trabajo de los defensores publicos, expertos en las diferentes lenguas de Guatemala, preferentemente
con conocimientos juridicos, quienes seran organizados administrativamente para servir a nivel nacional al servicio.

Articulo 20. Unidad de Apoyo Administrativo y Financiero. La Unidad de Apoyo Administrativo y Financiero tendra
bajo su cargo todos los aspectos relativos al apoyo del gerenciamiento eficaz del Instituto, tales como la planificaciéon
y control de los recursos; la administracion de los archivos del personal profesional y de apoyo; el control financiero de
la institucion; el apoyo al desarrollo de la gestion; y el cuidado general de los bienes del Instituto. El subdirector
administrativo establecera los casos de compensacion a los que alude el Articulo 4 de esta ley, y sera
responsable por el cobro de las mismas.

SecciénTercera
Secciones de division territorial

Articulo 21. Secciones departamentales. Titularidad. Se establece una seccién departamental del Instituto
de la Defensa Publica Penal en cada uno de los departamentos del pais. Las secciones departamentales
seran administradas por un Jefe Departamental, de acuerdo a las directrices que emanen del Director General
y conforme las atribuciones que les asigna la presente ley, atendiendo a las caracteristicas especificas de
cada lugar. El Jefe Departamental es un defensor publico de planta nombrado por el Director General y
responsable del buen funcionamiento del servicio publico de defensa penal en su departamento.

Articulo 22. Funciones del jefe departamental. Corresponden al Jefe Departamental las siguientes funciones:
1) Supervisar el trabajo de los defensores publicos de planta que se desempefien en su sede, y del
personal de apoyo, informéandolo al Director General,

2) Recibir los casos del servicio publico de defensa penal en su departamento, y asignarlos a los defensores
de plantay a otros abogados, entidades o asociaciones que hayan contratado la provision del servicio con
el Instituto de la Defensa Publica Penal;

3) Ejercer como defensor de planta;

4) En coordinacién con la Direccion General, realizar la planificacion juridica para el departamento, disefiar
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estrategias de defensa, y asegurar que se lleven a cabo actividades periodicas para el desarrollo técnico
de los integrantes de Instituto en su departamento;

5) Administrar el presupuesto del Instituto en su departamento, enviando su liquidacién para el control de
la Direccién General;

6) Proponer a la Direccion General la celebracion de convenios locales relativos a las Entidades y
Asociaciones, y la autorizacion general para la celebracién de convenios con abogados particulares;

7) Identificar y reportar problematicas, promoviendo la defensa de todos los habitantes del departamento, y
realizar visitas periédicas a los centros de detencion para cumplir con la funcién asignada en el articulo 13;
8) Remitir a la Direccion General la informacion que ésta le solicite;

9) Ejercer las funciones que la Direccion General le delegue.

Articulo 23. Secciones regionales. Competencia. Titularidad. La Direccion General puede establecer
secciones regionales que agrupen departamentos vecinos. La funcién de las secciones regionales es la
coordinacion del trabajo de las secciones departamentales que corresponden a una region, el establecimiento
de nexos de colaboracién entre las mismas y cualquier otra funcién que le asigne la Direccién General para el
mejor funcionamiento del servicio publico de defensa penal. El Jefe Departamental que la Direccion General
decida, presidira la seccion regional.

CAPITULO Il - CONSEJO

Articulo 24. Conformacion. El Consejo del Instituto de la Defensa Publica Penal se compone por:

1) Un integrante de la Junta Directiva del Colegio de Abogados;

2) El Presidente del Tribunal de Honor del Colegio de Abogados;

3) El Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de San Carlos;

4) Un representante elegido entre los Decanos de las Facultades de Derecho de las otras Universidades;

5) Un representante de las Organizaciones Indigenas;

6) Un representante de las organizaciones no gubernamentales de Derechos Humanos, o con objetivos

vinculados al servicio publico de defensa penal;

7) El Director del Instituto de la Defensa Publica Penal, quien tendra voz pero no voto;

8) Un defensor publico de la planta del Instituto de la Defensa Publica Penal, quien sera elegido en

Asamblea de Defensores, y durara un afio en sus funciones.

Los demas representantes se elegiran de acuerdo a los mecanismos de designacion que establezca cada
una de las instituciones involucradas.

Avrticulo 25. Funcionamiento interno. El Consejo dictara su propio reglamento, que estableceré los deberes y
obligaciones de sus integrantes, régimen de dietas, personal minimo indispensable y toda otra cuestion de relieve.

Estas normas dictaminaran la periodicidad de las reuniones, con un minimo de una reunién ordinaria por
mes, y los casos de convocatoria a reunion extraordinaria. Para deliberar, es necesario que el Consejo cuente con
un nimero minimo de 5 miembros con derecho a voto. Las resoluciones que no establezcan un quérum calificado,
se toman por mayoria simple de votos.

Articulo 26. Funciones. Corresponde al Consejo:

1) Promover un compromiso amplio del Estado y de la sociedad de Guatemala en relacion a la efectiva
vigencia del derecho de defensa;

2) Realizar propuestas de reformas para el mejoramiento del servicio publico de defensa penal;

3) Comprobar que el presupuesto de gastos efectuado por el Director General haya sido compatible con
los fines del Instituto;

4) Aprobar la memoria anual remitida por el Director General;

5) Aprobar el reglamento de la institucion, cuyo proyecto lo elaboraré la Direccion General;

6) Aprobar los planes de ingreso de defensores publicos de planta al Instituto de la Defensa Publica Penal
propuesto por el Director General;

7) Decidir la remocion de los defensores publicos de planta, a solicitud del Director General;

8) Dirigir al Congreso de la Republica la propuesta en terna para la eleccion del Director General, y el
pedido de remocién del mismo por grave incumplimiento de su funcion.
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TITULO Il - DE LOS DEFENSORES PUBLICOS
CAPITULO | - DERECHOS Y DEBERES

Articulo 27. Independencia técnica. Para el ejercicio de su cargo, el defensor publico goza de completa
libertad, sin ninguna clase de restriccion, influencia o presion. El defensor podréa intercambiar opiniones técnicas
en el &mbito del Instituto de la Defensa Publica Penal, y recibir sugerencias para la mejor resolucion de su caso,
pero actua bajo su entera responsabilidad y decision final.

Articulo 28. Confidencialidad. Se garantiza una fluida y reservada comunicacion entre el defensor publico
y su representado. En la actividad que desempefien los defensores publicos, evitaran cualquier conflicto de
interés y violacion del secreto profesional.

Articulo 29. Comunicacion. Los defensores publicos tienen derecho a comunicar, con sujecion a las normas
de la institucion, informacion relacionada con su actividad profesional, y tratdndose de los casos que patrocinen
con la expresa autorizacion de su representado.

Articulo 30. Respeto debido. En el ejercicio de su cargo, al defensor publico se le debe el mismo respeto
que a los demas sujetos procesales.No podra identificarse a los defensores con los casos que patrocinan.

Articulo 31. Deber esencial. El defensor publico deberd desempefiarse en forma eficiente y eficaz, con
lealtad a su representado y atendiendo la realidad pluricultural. Debera mantener personalmente informado al
representado sobre las circunstancias de su proceso. Para el ejercicio de su cargo se guiara por los deberes
ético profesionales.

Articulo 32. Incumplimiento de deberes. Los defensores publicos deben respetar las normas legales y
reglamentarias del Instituto de la Defensa Pablica Penal.

Incurrirdn en incumplimiento de sus deberes cuando:

1) No presten la debida asistencia juridica y trato respetuoso a sus patrocinados;

2) Se comporten de manera indecorosa que afecte la prestacion e imagen del servicio publico de defensa penal;

3) Incumplan con las normas establecidas por el Instituto.

Articulo 33. Relaciones entre el defensor publico y su representado. El defensor publico atendera las
indicaciones de su defendido, pero mantendra su independencia técnica para la solucion del caso que resulte
mas beneficiosa para el imputado. Ello no obstante, se garantiza el ejercicio de la defensa técnica en todas las
instancias, asegurado la adecuada representacion requerida por el imputado en el caso concreto. El defensor
no podra obligar al representado a la eleccion de alternativas o procedimientos que dependan de un acto libre
de voluntad del éste.

Articulo 34. Representacion. La asignacion que recaiga en un defensor publico sobre un caso, torna
obligatoria su gestion en el mismo.

La obligacion sefialada en el parrafo anterior queda exceptuada:

1) En los casos en que el defensor publico, por imposibilidad fisica o psiquica que afecte su capacidad de

trabajo, no pueda hacerse cargo del caso;

2) Enlos casos en que el defensor publico alegue un conflicto insuperable con el necesitado de asistencia;

3) Enlos casos en que el necesitado de asistencia rechace al defensor publico asignado por alguna causa justificada;

4) En los casos en que los abogados que se desempefian como defensores publicos deban rechazar

cualquier representacion que cree un conflicto de interés en los términos del articulo 95 del Cédigo Procesal

Penal, como garantia de la independencia y lealtad de la defensa técnica.

La defensa de varios imputados en un mismo procedimiento por varios defensores de planta o pertenecientes
a una misma entidad o asociacion es, en principio, inadmisible. En todos los casos, los Jefes Departamentales,
resolveran en definitiva; pero hasta tanto, comenzara a actuar provisionalmente el defensor publico asignado
para cubrir la urgencia.

Articulo 35. Continuidad. En lo posible, se tendera a que un mismo defensor publico entienda en el proceso
hasta la sentencia que cause estado, agotadas las vias impugnativas procedentes.
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Para la etapa de ejecucion, se asignara el caso a un defensor publico de la planta del Instituto, especializado
en la materia. El Director General puede asignar defensores publicos especiales para asesorar en procesos o
etapas especificas al abogado principal, quien en principio, tendra la responsabilidad del mismo hasta su
finalizacion.

CAPITULO Il - DEFENSORES DE PLANTA DEL INSTITUTO

Articulo 36. Concepto. Los defensores de planta son los funcionarios publicos que integran en forma
permanente el Instituto de la Defensa Publica Penal.

Articulo 37. Nombramiento. Los defensores publicos de planta seran nombrados por el Director General,
previa seleccién por concurso publico de mérito y oposicion. El Instituto adoptara una politica de integracion
en su seno, de abogados pertenecientes a los difererentes grupos étnicos del pais.

Articulo 38. Juramento. Los defensores publicos prestaran juramento de desempefiar su cargo con
independencia, eficiencia, diligencia y lealtad profesional ante el Consejo del Instituto de la Defensa Publica Penal.

Articulo 39. Requisitos. Para acceder al cargo de defensor publico de planta se requiere:

1) Tener un afio de antigliedad como abogado colegiado activo;

2) Ser abogado, si se hubiera desempefiado al menos dos afios como auxiliar del Instituto de la Defensa
Pulblica Penal;

3) Acreditar experiencia en materia penal.

Articulo 40. Duracion del cargo. Los defensores publicos de planta tienen estabilidad en sus funciones, y
categorias de acuerdo a lo que establezca la reglamentacion de la carrera del defensor publico.

Articulo 41. Remuneracion. Los Defensores de Planta perciben por su trabajo una contraprestacion mensual
apropiada, y las prestaciones que por ley correspondan, de acuerdo a las distintas categorias que establezca
la carrera del defensor publico. No recibiran por sus servicios ninguna otra remuneracion que la sefialada. En
los casos que exista condena en costas a la contraria, éstas perteneceran al Instituto de la Defensa Publica
Penal, que perseguira la ejecucion de lo adeudado.

Articulo 42. Incompatibilidades. Es incompatible con la funcién de defensor publico de planta:

1) El ejercicio privado de la profesion, con la excepcion de la intervencion en asuntos propios, siempre
cuando no interfieran en el ejercicio de sus funciones oficiales;

2) El desempefio de cargos politicos;

3) Cualquier otro empleo o cargo publico o privado remunerado, salvo la docencia y actividades vinculadas,
y en tanto no interfiera en sus funciones;

4) Cualquier otra actividad que interfiera en su funcion.

Articulo 43. Régimen disciplinario. La Direccién General puede aplicar sanciones a los defensores publicos
de planta, que, en desempefio de sus cargos, incumplan los deberes que emanan del ejercicio de sus funciones,
conforme lo establecido en el articulo 32 de esta ley. Para la imposicién de una sancion, se tendré en cuenta la
gravedad del hecho cometido y los perjuicios efectivamente causados.

Las sanciones consistiran en:

1) Llamada de atencién verbal;

2) Llamada de atencién escrita;

3) Suspension de hasta diez dias de empleo, sin goce de sueldo;

4) Remocién del cargo.

En el caso de suspension, el defensor publico de planta podra apelar ante el Consejo.

En los casos en que por la gravedad del hecho el Director General considere que ha lugar el pedido de
remocioén del defensor publico de planta, lo solicitard al Consejo, quien resolvera en definitiva. En todos los
casos, el defensor publico de planta contara con las garantias del debido proceso para ofrecer su descargo.
Todas las sanciones firmes se anotaran en el expediente del defensor publico de planta, sin perjuicio de que
transcurridos dos afios sin recibir nuevas sanciones, sean canceladas automaticamente del mismo.
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CAPITULO 1l - ABOGADOS LITIGANTES 0 PRIVADOS CONTRATADOS COMO DEFENSORES PUBLICOS

Articulo 44. Contratacion. Cuando las necesidades del servicio publico de defensa penal y del derecho a
una defensa eficaz lo requieran, el Instituto de la Defensa Publica Penal podra celebrar convenios con abogados
particulares, facultando la participacion de ellos en la prestacion del mismo.

Articulo 45. Materia de la contratacion. Los convenios con abogados particulares podran ser realizados
para casos especificos o por un tiempo determinado. Se justificaran en la necesidad de evitar casos de conflictos
de interés, desbalanceo en la carga de trabajo de la planta del Instituto, las limitaciones en el alcance territorial
de la cobertura por parte de la planta del Instituto, la incorporacién de experticia o recursos no accesibles de
otro modo, o cualquier otra razén que justifique la contratacién de los mismos.

Articulo 46. Condiciones de contratacion. El abogado particular que quiera participar en la provision del
servicio de defensa publica penal, postulara a la sede departamental que correspondiera al lugar en donde
quiera desempefiar su actividad. El Jefe Departamental respectivo, de acuerdo con los requisitos exigidos en
la presente ley, las necesidades del servicio publico de defensa penaly las directrices emanadas de la Direccién
General del Instituto, decidiré en definitiva. El abogado tiene la facultad de renunciar a seguir prestando sus
servicios al Instituto de la Defensa Publica Penal; pero no podréa dejar la representacién de un caso especifico
ya empezado, sin un motivo grave de disculpa, que sera evaluado por quien celebré el convenio con él.

Articulo 47. Requisitos. Para servir como abogado particular contratado por el Instituto de la Defesa Publica
Penal, se requiere:

1) Haber cumplido un afio como abogado colegiado activo ;

2) Tener experiencia en asuntos penales;

3) Los otros requisitos que establezca la Direccién General.

La Direccién General puede exigir la asistencia y aprobacién de actividades de desarrollo técnico que
programe o indique.

Articulo 48. Supervision del trabajo. La Direccién General supervisara que el trabajo realizado por el abogado
particular cumple con los estandares exigidos a todo defensor publico, y con las condiciones especificas que
fueron materia de contratacion. En los casos de incumplimiento de los deberes a cargo de los abogados
particulares, la Direccion General dispondra la rescicion del contrato, segun los términos del mismo.

Articulo 49. Honorarios. El Jefe Departamental determinara los honorarios profesionales y reintegro de
gastos en que incurriera el abogado particular, quien acompafiara una liquidacién de los mismos. El Jefe
Departamental establecera la suma a abonar, de acuerdo a las indicaciones que sefiale el reglamento del
Instituto de la Defensa Publica Penal, el cual debera considerar el tiempo efectivamente dedicado al caso, la
complejidad del mismo, los memoriales y diligencias realizadas, y la medida de cumplimiento de los requisitos
de eficiciencia técnica de la defensa. El abogado particular podré apelar los honorarios determinados, a una
Comision Permanente del Consejo.

Articulo 50. Casos de renuncia'y abandono. El Colegio de Abogados establecera acciones concretas para
evitar la renuncia y abandono de casos por abogados particulares.En los casos de abandono, cuando se
solicite la intervencion del Instituto de la Defensa Publica Penal, el proceso podra asignarse a un abogado de
una lista que confeccionara obligatoriamente, a esos efectos, el Colegio de Abogados. El abogado de la lista
serd4 remunerado con el 75% de la suma que hubiera correspondido al abogado particular contratado por el
Instituto, en el mismo trabajo. El subdirector administrativo perseguira el cobro de las costas provocadas por
el reemplazo, segun lo preceptuado por el articulo 105 del cédigo procesal penal. La Direccion General,
informara al Tribunal de Honor los casos de abandono, para que tome la accion que correspondiere.

Articulo 51. Colaboracién de abogados voluntarios. La Direccién General podra acordar con abogados
litigantes su colaboracion para la prestacion del servicio publico de defensa penal.Estos abogados no percibiran
por sus tareas suma alguna, sujetandose a las condiciones que establezca el reglamento y las resoluciones
generales del Director General.La Direccion Geneal garantizara que mediante esta disposicion no se contravenga
la eficiencia en la prestacién del servicio publico de defensa penal.
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Articulo 52. Abogados del Padrén del Colegio de Abogados. S6lo en los casos en que, no obstante todas
las previsiones de este ordenamiento, sea de cumplimiento imposible la intervencion de un defensor publico
asignado por el Instituto de la Defensa Publica Penal, y cuando la urgencia lo exija, el Juez o la autoridad que
corresponda, designara, en resolucion fundamentada, a cualquier abogado colegiado de los que actian en la
sede del Tribunal. Este abogado tendra la obligacion de asistir en la emergencia, siendo remunerado por ello,
y hasta que el Jefe Departamental pueda asignar otro abogado.

CAPITULO IV - INTERVENCION DE ENTIDADES Y ASOCIACIONES

Articulo 53. Régimen. La Direccion General podra celebrar convenios con entidades y asociaciones para
la prestacion del servicio publico de defensa penal. También podréa celebrar convenios para la provision de
otros servicios técnicos necesitados por el Instituto.

Articulo 54. Entidades y asociaciones prestatarias de representacion o asistencia legal. Cuando el convenio
tenga por fin la prestacion de representacion o asistencia legal, el organismo involucrado tomara a su cargo la
designacion del abogado que intervendra en cada caso, Yy las demas atribuciones de supervisiéon y control
para asegurar la eficiencia del trabajo. Los términos del convenio garantizaran el aseguramiento efectivo de tal
prevision para los casos especificos que tome a su cargo el organismo

Articulo 55. Retribucién. La contraprestacion que deba recibir quien realice la representacion o asistencia
legal, estara a cargo de la entidad 6 asociaciéon que haya realizado el convenio con el Instituto de la Defensa
Publica Penal. El Instituto de la Defensa Publica Penal no tendra ninguna participacion en la determinacion y
efectivizacion de la contraprestacion, ni podran serle exigidas las sumas resultantes de aquella.

Articulo 56. Informes. Las entidades que realicen convenios con el Instituto, remitirdn los informes que
sean requeridos por la Direccion General del Instituto.

Avrticulo 57. Finalizacién del convenio. La Direccién General pondra fin al convenio con la entidad 6 asociacion
cuando se hayan cumplido los plazos o condiciones establecidas en el mismo, cuando compruebe deficiencias
en el servicio, o incumplimiento de los deberes a cargo de los abogados intervinientes.

CAPITULO V - UNIVERSIDADES

Articulo 58. Estudiantes. Los estudiantes de derecho, como cualquier persona que no sea abogado, no
pueden asistir o representar en casos de delitos. Su participacion en los programas establecidos en este
capitulo, u otros semejantes, no serd justificativo para que se sustituya a los abogados a quienes asisten en los
actos propios de su funcion. Podran acompafiar en los actos y debates, sin intervenir directamente en ellos.

Articulo 59. Participacion de los Bufetes Populares. Las Facultades de Derecho de las Universidades
pueden asistir o representar en casos del servicio publico de defensa penal, por medio de los bufetes populares
que organicen. A esos efectos, el Director General del Instituto de la Defensa Publica Penal, establecera qué
procesos deben transferirse al Bufete Popular. El defensor asignado al caso especifico, serd uno de los abogados
responsables del programa.

Articulo 60. Responsibilidades y control. La prestacion del servicio, garantizara los mecanismos de control
y supervision, y cantidad e indole de casos necesarios para asegurar el derecho a una defensa técnica eficaz.
La persona designada como Director del Bufete Popular, al igual que los supervisores, debera ser abogado;
siendo todos ellos responsables directos por el trabajo de los estudiantes. El Director del Bufete Popular
debera remitir los informes que requiera la Direccion General del Instituto de la Defensa Publica Penal. La
Direccién General del Instituto puede rescindir el convenio con el Bufete Popular cuando compruebe deficiencias
en la prestacion del servicio.

Articulo 61. Financiamiento del programa. La Universidad tendréa a su cargo el sostenimiento econémico
del bufete, seglin su propio régimen. El Instituto de la Defensa Publica Penal estara exonerado del pago de
honorarios por cualquier concepto.
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Articulo 62. Pasantias. El Director General del Instituto de la Defensa Publica Penal, tiene la facultad de
organizar pasantias en materia penal y en otras afines, por los mecanismos gque estime conveniente.

TITULO IV - PERSONAL DE APOYO TECNICO Y ADMINISTRATIVO
CAPITULO UNICO

Articulo 63. Personal de apoyo. Cada seccion del Instituto, debera contar con los empleados necesarios
para el cumplimiento de las funciones que se les asignan.

Articulo 64. Oficiales. Es requisito para ser nombrado Oficial del Instituto, haber aprobado los estudios de
los primeros tres afios de una Facultad de Derecho, y ser alumno regular al momento de ingreso al Servicio.
Les esta prohibido ejercer los derechos que esta ley le asigna a los defensores publicos.

Articulo 65. Derechos y Deberes. El personal de apoyo técnico y administrativo contara con todos los derechos
que la Constitucion y las leyes laborales asignan a los empleados publicos. El Reglamento del Instituto de la
Defensa Publica Penal establecera las normas a las que deberan ajustar su accionar en su trabajo. El Reglamento
atendera a los principios de especialidad y antigiiedad para la categorizacion de los mismos.

TITULO V - REGIMEN ECONOMICO Y FINANCIERO
CAPITULO UNICO

Articulo 66. Presupuesto. El Congreso de la Republica asignara anualmente en el presupuesto general de
ingresos y egresos del Estado, los recursos necesarios para cubrir los gastos del Instituto de la Defensa
Publica Penal. La ejecucion del presupuesto estara sujeta a los controles y fiscalizacion de los 6rganos
correspondientes del Estado.

Articulo 67. Otras fuentes de financiamiento. Integraran los fondos del Instituto de la Defensa Publica Penal:
1) Las sumas resultantes de los reembolsos que correspondan, de acuerdo al articulo 4 de esta ley.
Para ese ultimo efecto, el Director General dictara cada seis meses una resolucion general, que debera
ser aprobada por el Consejo del Instituto de la Defensa Publica Penal, para establecer la suma de ingresos
regulares percibidos a partir de los cuales los imputados deberan compensar al Instituto.

Sin embargo, la obligacion al pago no se fundara exclusivamente en los ingresos regulares del imputado,
atendiéndose también las cargas familiares y demas condiciones de vida que afecten ese ingreso.
Para determinar la suma a compensar, se tendran en consideracion los baremos establecidos en el articulo
49 de la presente ley;

2) El cobro de las costas procesales a la contraria, en tanto correspondan;

3) Las donaciones y legados;

4) EI 5% de las sumas que los abogados colegiados activos abonen al Colegio de Abogados, en concepto
de pago periédico de la cuota de colegiacion.

TITULO VI - DISPOSICIONES TRANSITORIAS Y FINALES
CAPITULO UNICO

Articulo 68. Derechos adquiridos. Los derechos adquiridos por el personal profesional y administrativo del
actual Servicio Publico de Defensa Penal, con anterioridad a la vigencia de la presente ley, seran respetados,

y serviran de base para asumir los nuevos cargos.

Articulo 69. Defensores publicos de planta. Las normas sobre seleccion de nuevos defensores publicos de
planta no afectan la situacion de los actuales defensores publicos de planta.

Articulo 70. Fondos iniciales. El Congreso debera adelantar los fondos presupuestarios requeridos para
dar cumplimiento a la garantia establecida en el articulo 2 de esta ley.
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Articulo 71. Convenio de transferencia con el Organismo Judicial. El Instituto de la Defensa Publica Penal,
y el Organismo Judicial celebraran los convenios necesarios para la transferencia de recursos y servicios.

Articulo 72. Director transitorio. El actual Director del Servicio Publico de Defensa Penal, continuara en sus
funciones por el plazo de tres meses a partir de la entrada en vigencia de la presente, sin perjuicio de que
pueda ser reelecto, por el procedimiento establecido en esta ley. Al mes de la entrada en vigencia la presente
ley, el Consejo debera elaborar la terna de candidatos a la que se refiere el Articulo 11, para la eleccion del
nuevo Director General, por el Pleno del Congreso.

Articulo 73. Disposiciones derogatorias. Se modifica el articulo 52 del cédigo procesal penal, el cual queda asi:

«Articulo 52. Distribucion. La Corte Suprema de Justicia distribuird la competencia territorial y reglamentara

el funcionamiento, organizacion, administracion y distribucién de los jueces de paz, de narcoactividad y

delitos contra el ambiente, de primera instancia, tribunales de sentencia, salas de la corte de apelaciones

y jueces de ejecucion, en forma conveniente.»

Esta ley sustituye el capitulo I, Seccion Primera, Seccién Tercera y Seccién Cuarta del titulo | de las
Disposiciones Finales del Cédigo Procesal Penal, derogandose los articulos 527 a 537y 540 a 544, y cualquier
otra disposicion que se oponga o limite las atribuciones y funciones contenidas en esta ley.

Articulo 74. Vacatio legis. Esta ley entrara en vigencia a partir de los seis meses de su publicacion en el

Diario Oficial. Almomento de su entrada en vigencia, deberan haberse aprobado los reglamentos que esta ley
establece, para lo cual, el Consejo del Instituto debera estar conformado con la suficiente anticipacion.

PASE AL ORGANISMO EJECUTIVO PARA SU PUBLICACION Y CUMPLIMIENTO.




anexo Il
LEY DEL SERVICIO PUBLICO DE DEFENSA PENAL

CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA
DECRETO NUMERO 129-97

El Congreso de la Republica de Guatemala,
CONSIDERANDO:

Que es indispensable regular todo lo concerniente a la organizacion de justicia, y la instauracion de
mecanismos disefiados para procurar la igualdad en la defensa de los derechos;

CONSIDERANDO:

Que es importante garantizar el derecho de defensa, como derecho fundamental y como garantia operativa
en el Proceso Penal, y como tal ha sido reconocida en el Articulo 12 de la Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala;

CONSIDERANDO:

Que se debe asegurar a toda persona el acceso a la defensoria publica gratuita, con prioridad a personas
de escasos recursos, finalidad que garantiza el acceso a la Justicia en condiciones de igualdad, proporcionando,
a los ciudadanos que lo precisen, un sistema rapido y eficaz de justicia gratuita,

PORTANTO,

En ejercicio de las atribuciones que le confiere al Articulo 171 literal a) de la Constitucién Politica de la
Republica,

DECRETA:
La siguiente
LEY DEL SERVICIO PUBLICO DE DEFENSA PENAL
TITULO |
DISPOSICIONES GENERALES
CAPITULO |

AMBITO DE ACTUACION

Articulo 1.- Creacién. Se crea el Instituto de la Defensa Plblica Penal, organismo administrador del
servicio publico de defensa penal, para asistir gratuitamente a personas de escasos recursos econémicos.
También tendréa a su cargo las funciones de gestiéon, administracion y control de los abogados en ejercicio
profesional privado cuando realicen funciones de defensa publica.

El Instituto gozara de autonomia funcional y total independencia técnica para el cumplimiento de su funcién.

Articulo 2.- Eficacia. El Instituto de la Defensa Publica Penal, como autoridad para la aplicacién de la
presente ley, asegurara la eficacia en la prestacion del servicio publico de defensa penal a personas de
escasos recursos.

Contara con los recursos e insumos necesarios, como responsable directo de la provision del servicio.

En su funcion reconocera el caracter multiétnico, pluricultural y multilingue de la poblaciéon guatemalteca.
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Articulo 3.- De los Defensores Publicos. El Instituto de la Defensa Publica Penal se compone de defensores
de planta y defensores de oficio, ambos considerados como defensores publicos.

Los defensores de planta son los funcionarios incorporados con caracter exclusivo y per-manente en el
Instituto.

Los defensores de oficio son los abogados en ejercicio profesional privados asignados por el Instituto
para brindar el servicio de asistencia juridica gratuita.

Todos los abogados colegiados del pais forman parte del servicio publico de defensa penal.

Articulo 4.- Funcién del servicio publico de defensa penal. El servicio plblico de defensa penal tiene
competencia para:

1. Intervenir en larepresentacion de las personas de escasos recursos econémicos sometidas a proceso
penal, a partir de cualquier sindicacion que las sefiale como posibles autores de un hecho punible o de
participar en él, incluso, ante las autoridades de la persecucion penal.

2. Asistir a cualquier persona de escasos recursos que solicite asesoria juridica cuando ésta considere
que pudiera estar sindicada en un procedimiento penal.

3. Intervenir, a través de los defensores de oficio, cuando la persona no tuviere 0, no nombrare defensor
de confianza, en las formas que establece la ley.

Articulo 5.- Gratuidad. Se reconocera el derecho de asistencia juridica gratuita a aquellas personas
cuyos ingresos sean inferiores al triple del salario minimo, mas bajo.

Los usuarios del servicio gozaran del beneficio de asistencia juridica gratuita desde el momento en que lo
necesiten.

Oportunamente, el Instituto comprobard, a través de personal calificado que realizara la averiguacion
correspondiente, si el usuario es merecedor de dicho beneficio. En caso negativo, el usuario asumira el reembolso
correspondiente a los honorarios profesionales conforme arancel y costas procesales ocasionados.

CAPITULO I
PRESTACION DEL SERVICIO

Articulo 6.- Solicitud de defensor publico. Es deber de los Jueces, del Ministerio Publico, la Policiay demas
autoridades encargadas de la custodia de detenidos, solicitar un defensor publico al Instituto de la Defensa Publica
Penal cuando el imputado no hubiere designado defensor de confianza.

Cuando el imputado estuviere privado de su libertad, ademés de los nombrados, cualquier persona podra
realizar la solicitud.

El Instituto podra intervenir de oficio en las situaciones sefialadas en los parrafos anteriores.

En todos los casos, el defensor publico atendera la solicitud, requiriendo posteriormente su designacion al
Juez en el proceso, si correspondiere.

Articulo 7.- Asignacién de casos. La Direccion General del Instituto establecera los criterios para la
asignacion y distribucién de casos y carga de trabajo, de acuerdo a los términos de la presente ley, el reglamento
que al efecto se dicte y las necesidades del servicio publico de defensa penal.

TITULO Il .
ORGANIZACION DEL INSTITUTO DE LA DEFENSA PUBLICA PENAL

CAPITULO |
INTEGRACION

Articulo 8.- Integracién. Integran el Instituto de la Defensa Pablica Penal:

1) LaDireccién General;

2) Los Defensores Publicos;

3) Personal Auxiliar y Administrativo;

4) Personal Técnico: conformado por investigadores y cualquier otro personal necesario para cumplir
las funciones de la defensa publica.



materiales para e | cambio .

CAPITULO I
DIRECCION GENERAL

SECCION PRIMERA
DIRECTOR GENERAL

Articulo 9.- Titularidad. La Direccion General es ejercida por un Director General, quien sera el representante
legal del Instituto de la Defensa Publica Penal, que dura cinco afios en sus funciones, pudiendo ser reelecto
por un periodo mas.

Articulo 10.- Nombramiento. El Director General es elegido por el pleno del Congreso de la Republica, de
una terna propuesta por el Consejo del Instituto de la Defensa Publica Penal, previsto en esta ley.

En caso de muerte, renuncia o vacancia del cargo, se procedera de igual forma.
Articulo 11.- Requisitos. Para ser elegido Director General, debera contarse con los siguientes requisitos:

1. Ser abogado colegiado activo, con un minimo de 5 afios de colegiatura;

2. Acreditar amplia experiencia en materia penal;

3. Haber ejercido como defensor publico de oficio, en funciones judiciales o de la carrera del Ministerio
Publico, que requieran el titulo de abogado, durante un tiempo minimo de 5 afios, pudiéndose sumar los
tiempos parciales en cada uno de ellos a los efectos del computo exigido; o en su caso, ser Abogado en
ejercicio profesional privado con experiencia penal o en Administracion.

Articulo 12.- Funciones. Son funciones del Director General:

1. Realizar una gerencia eficaz y dindmica del servicio, para la proteccion integral del derecho de defensa,
para lo cual podré dictar resoluciones generales;

2. Nombrary remover a los subdirectores del Instituto de la Defensa Publica Penal y, a los coordinadores
departamentales;

3. Elaborar el anteproyecto del Reglamento del Instituto, que debera ser aprobado por el Consejo;

4. Aplicar las sanciones disciplinarias previstas por faltas cometidas por los defensores publicos de
planta, de oficio y demas personal del Instituto de la Defensa Publica Penal en el &mbito de sus funciones;
5.  Nombrar, designar y remover a los defensores de planta y defensores de oficio, de acuerdo a las
previsiones y requisitos de la presente ley y su reglamento;

6. Elaborar un informe anual que debera ser remitido al Congreso de la Republica;

7. Celebrar convenios de cooperacion institucional, técnica y académica, con instituciones publicas y
privadas, nacionales o extranjeras, que sean necesarios para el fortalecimiento del Instituto de la Defensa
Pulblica Penal;

8. Elaborar el proyecto de presupuesto anual de ingresos y egresos del instituto, remitiéndolo al Ejecutivo y
al Congreso de la Republica en la forma y plazo que establezcan las leyes especfficas;

9. Establecer los criterios para la asignacion y distribucion de casos de defensa publica y carga de
trabajo, y el sistema de turnos para segurar una cobertura integra y eficiente del servicio garantizando la
presencia de un defensor publico para los detenidos en sede policial que lo necesitaran;

10. Elaborar los programas de capacitacion conducentes para un desempefio mas eficaz y eficiente del
servicio;

11. Desempefiar las demas funciones pertinentes en cumplimiento de los fines de la institucion.
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Articulo 13.- Asistencia y representacién en casos. El Director General podra ejercer asistencia y
representacion en ambos casos, quedando a su criterio esa decision.

Articulo 14.- Remocién. El Pleno del Congreso de la Republica podra remover al rector General, por
grave incumplimiento de sus funciones.

El pedido de remocién debera solicitarlo el Consejo del Instituto, necesitando para ello el voto favorable de
dos tercios del total de miembros del mismo.
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SECCION SEGUNDA
DIVISION ADMINISTRATIVAY FINANCIERA

Articulo 15.- Integracién. La Direccién General tendrd una Divisién Administrativa y Financiera.

Articulo 16.- Divisién Administrativa y Financiera. La Division Administrativa y financiera tendra a su
cargo todos los aspectos relativos al apoyo de la gerencia eficaz del Instituto y de los defensores del servicio.

El responsable de esta division establecera los casos de reembolso a los que alude el Gltimo parrafo del
articulo 5 de esta ley.

SECCIONTERCERA
SECCIONES DE DIVISION TERRITORIAL

Articulo 17.- Secciones departamentales. Titularidad. Se establece una seccién depar-tamental del
Instituto de la Defensa Publica Penal en cada uno de los departamentos del pais.

Las secciones departamentales del interior del pais estaran compuestas por un méaximo de tres defensores
de planta, uno de los cuales sera el que asuma las funciones de coordinador de acuerdo a las directrices que
emanen del Director General y conforme las atribuciones que les asigna la presente ley, atendiendo a las
caracteristicas especificas de cada lugar.

El Coordinador es un defensor publico de planta nombrado por el Director General y res-ponsable del
buen funcionamiento del servicio publico de defensa penal en su departamento.

Articulo 18.- Funciones del Coordinador Departamental. Corresponden al Coordinador Departamental
las siguientes funciones:

1. Supervisar el trabajo de los defensores publicos de planta y de oficio en su sede, y del personal de
apoyo, informéndolo al Director General;

2. Recibir los casos del servicio publico de defensa penal en su departamento asignado y nombrando a
los defensores publicos que conoceran del mismo;

3. Ejercer como defensor de planta;

4. Ejercer las funciones que la Direccion General le delegue;

5. Las demas funciones inherentes al desempefio de su cargo.

Articulo 19.- Municipios. En los municipios donde haya un Juzgado de Primera Instancia Penal,
Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente, el Servicio Publico de Defensa Penal estara integrado por un
defensor de planta.

Cuando sea necesario por el nimero de procesos que se lleve, se podra ampliar el nimero de defensores
que establece el presente articulo.

Articulo 20.- Seccién Metropolitana. La Seccion Metropolitana estara integrada por 25 defensores de
planta.

Articulo 21.- Ampliacién del Servicio. Cada vez que se establezca un nuevo Juzgado de Primera Instancia
Penal, Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente, en los municipios donde no existan, se dard cumplimiento

a la norma establecida en el articulo 19 de esta ley.

Articulo 22.- Financiamiento extraordinario del Servicio. El nimero de defensores publicos podra
incrementarse en base a fuentes extraordinarias de financiamiento, sujeto a las condiciones del mismo.

CAPITULO Il
CONSEJO DEL INSTITUTO DE LA DEFENSA PUBLICA PENAL

Articulo 23.- Del Consejo. El Consejo del Instituto de la Defensa Publica Penal lo integran:
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a) ElPresidente de la Corte Suprema de Justicia;

b) ElProcurador de los Derechos Humanos;

c) Un representante del Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala;

d) Unrepresentante de los decanos de las Facultades de Derecho de las universidades del pais.
e) Un representante de los Defensores de Planta, electo por la Asamblea de Defensores.

Los miembros especificados en los literales c), d) y e) duraran en sus cargos tres afios, pudiendo
nuevamente ser nombrados.

La eleccion del presidente del Consejo se realizard conforme al procedimiento interno establecido por el
Reglamento.

Exceptuando a los miembros del Consejo establecidos en los literales c), d) y e), los demas integrantes
podran delegar sus funciones en quienes consideren pertinente. Quedara validamente constituido el Consejo,
con la concurrencia de la mitad mas uno de sus miembros. El mismo quérum bastara para la celebracion de
sesiones; las decisiones del Consejo se adoptaran con el voto de la mitad mas uno de sus concurrentes.

El Director General del Instituto de la Defensa Publica Penal debera comparecer a las sesiones del Consejo
con voz pero sin voto, pudiendo excluirse solamente en los casos que sefiala la literal c) del articulo 24 de esta
ley y en el supuesto que se discutiera la prérroga de su mandato.

Articulo 24.- Funciones. Las funciones del Consejo seran las siguientes:

a) Conformar la terna de postulantes para el cargo de Director General que sera presentada ante el
Congreso de la Republica;

b) Aprobar los Reglamentos propuestos por la Direccién General;

c) Formular el pedido de remocion del Director General ante el Congreso de la Republica, si hubiere
incurrido en grave incumplimiento de sus funciones;

d) Resolver las apelaciones de los expedientes disciplinarios en la forma que se establezca en el
reglamento respectivo en relacién a las sanciones por faltas muy graves;

e) Dictar las politicas generales de administracion del Instituto de la Defensa Publica, la expansion y
atencion del servicio.

TITULO 1Nl
DE LOS DEFENSORES PUBLICOS

CAPITULO |
DERECHOSY DEBERES

Articulo 25.- Independencia técnica. Los defensores publicos gozan de independencia técnica, sin
ninguna clase de restriccion, influencia o presion.

El defensor podra intercambiar opiniones técnicas en el &mbito del Instituto de la Defensa Publica Penal,
y recibir instrucciones y sugerencias para una defensa eficaz.

Articulo 26.- Confidencialidad. Se garantiza una fluida y reservada comunicacién entre el defensor publico
y su representado.

Enla actividad que desempefien los defensores publicos, evitaran cualquier conflicto de interés y violacion
del secreto profesional.

Articulo 27.- Comunicacién. Los defensores pUblicos tienen derecho a comunicar informacion relacionada
de sus actividades profesionales, siempre que no perjudiquen a su defendido ni a las funciones del Instituto de
la Defensa Publica Penal, conforme se establezca en el reglamento.

Articulo 28.- Respeto debido. En el ejercicio de su cargo, al defensor publico se le debe el mismo
respeto que a los demas sujetos procesales.
Los jueces, fiscales, policiay otras instituciones, deberan prestarles a los defensores publicos, la colaboracion
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necesaria para el buen desempefio de sus funciones a las defensas que les sean asignadas. No podré identificarse
a los defensores con los casos que patrocinan.

Articulo 29.- Deber esencial. El defensor plblico debera desempefiarse en forma eficiente y eficaz, con
lealtad a su representado y atendiendo la realidad pluricultural.

Debera mantener personalmente informado al representado sobre las circunstancias de su proceso.
Para el ejercicio de su cargo se guiara por los deberes ético profesionales.

Articulo 30.- Obligaciones. Los defensores pUblicos deben respetar las normas legales y reglamentarias
del Instituto de la Defensa Publica Penal, ademas de las siguientes:

a) Prestar la debida asistencia juridica y trato respetuoso a sus patrocinados;
b) Comportarse de manera decorosa durante el desempefio de sus funciones.

Articulo 31.- Relaciones entre el defensor publico y su representado. E| defensor publico atendera las
indicaciones de su defendido, pero mantendra su independencia técnica para la solucion del caso penal que
resulte méas beneficiosa para el imputado.

Ello no obstante, se garantiza el ejercicio de la defensa técnica en todas las instancias, asegurando la
adecuada representacion requerida por el imputado en el caso concreto.

El defensor no podréa obligar al representado a la eleccion de alternativas o procedimientos que dependan
de su voluntad.

Articulo 32.- Representacién. La asignacion que recaiga en un defensor publico sobre un caso penal,
torna obligatoria su gestién en el mismo, salvo que acredite fehacientemente hallarse o encontrarse en las
circunstancias siguientes:

1) Impedimento fisico o psiquico que afecte su capacidad de trabajo y no pueda hacerse cargo del

caso;

2) Ser mayor de 65 afios de edad;

3) Interés contrapuesto o incompatibilidad insuperable con el necesitado de asistencia;

4) Larepresentacion que pueda crear conflicto de interés en los términos que establece el articulo 95

del Cédigo Procesal Penal, debe ser rechazada por los abogados que se desempefien como defensores

publicos, como garantia de la independencia y lealtad de la defensa técnica;

5) No ejercer la abogacia; y

6) Ejercer cargo o funcién publica.

Siempre que lo acepte el defendido, el designado como defensor de oficio podra contratar a su costa a
otro abogado colegiado, para que coadyuve o lo sustituya en la defensa.

La defensa comun de varios imputados en un mismo procedimiento por un defensor de planta o de oficio
es, en principio, inadmisible, salvo cuando no exista contradiccion de intereses entre los procesados.

En todos los casos, el Director y los Coordinadores departamentales resolveran en definitiva. Pero hasta
tanto, comenzaréa a actuar provisionalmente el defensor publico asignado para cubrir la urgencia.

La persona asistida solo puede solicitar la sustitucion del defensor designado argumentando:

1) Manifiesta falta de idoneidad para atender el caso;
2) Grave negligencia o descuido, en la prestacién del servicio; y,
3) Interés contrapuesto con el defensor designado.

Articulo 33.- Continuidad. En lo posible, el mismo defensor publico realizara su funcién en el proceso
hasta la sentencia que cause estado, agotando las vias impugnativas procedentes, todo ello sin perjuicio de
las decisiones que al respecto pueda dictar el Director General.
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Para la etapa de ejecucion, se asignara el caso a un defensor publico de planta, o de oficio si fuere
necesario, especializado en la materia.

El Director General puede asignar defensores publicos especiales para asesorar en procesos o etapas
especificas al abogado principal, quien en principio, tendra la responsabilidad del mismo hasta su finalizacion.

CAPITULO I
DEFENSORES DE PLANTA DEL INSTITUTO

Articulo 34.- Funciones. Los defensores publicos de planta tendran a su cargo, exclusiva-mente, la
asistencia en procesos penales de personas consideradas de escasos recursos, con-forme lo establecido en
esta ley.

Articulo 35.- Nombramiento. Los defensores publicos de planta ser&n nombrados por el Director General,
previa seleccion por concurso publico de mérito y oposicion, dirigida por el Comité de Seleccién, normado
reglamentariamente.

El Instituto adoptara una politica de integracion en su seno, de abogados pertenecientes a los diferentes
grupos étnicos del pais.

Articulo 36.- Juramento. Los defensores publicos prestaran juramento de desempefiar su cargo con
independencia, eficiencia, diligenciay lealtad profesional.

Articulo 37.- Requisitos. Para acceder al cargo de defensor publico de planta se requiere:

1) Serabogado colegiado activo;

2) Acreditar experiencia en materia penal;

3) Haber superado las pruebas establecidas mediante concurso publico de mérito y oposicion;

4) Cuando asi lo considere el Consejo del Instituto, la obligacién de asistir a cursos o estudios
especializados.

Articulo 38.- Duracién del cargo. Los defensores publicos de planta tendran estabilidad en sus funciones
y categorias de acuerdo a lo que establezca la reglamentacion de la carrera del defensor pablico.

Articulo 39.- Remuneracién. Los defensores de planta percibiran por su trabajo una contraprestacion
mensual apropiada, y las prestaciones que por ley correspondan, de acuerdo a las distintas categorias que
establezca la carrera del defensor publico.

No recibiran por sus servicios ninguna otra remuneracién que la sefialada.

En los casos en que exista condena en costas a la parte contraria, éstas perteneceran al Instituto de la
Defensa Publica Penal, que perseguira la ejecucion de lo adeudado.

Articulo 40.- Incompatibilidades. Es incompatible con la funcién de defensor plblico de planta:

1) Elejercicio privado de la profesion, con la excepcion de la intervencion en asuntos de interés propio,
siempre cuando no interfieran en el ejercicio de sus funciones oficiales;

2) Eldesempefio de cargos politicos;

3) Cualquier otra actividad, empleo o cargo publico o privado remunerado, salvo la docenciay actividades
vinculadas, y en tanto no interfiera en sus funciones.

Articulo 41. Régimen disciplinario. La Direcciéon General puede aplicar sanciones a los defensores publicos
de planta y de oficio que en el desempefio de sus cargos, incumplan los deberes que emanen del ejercicio de
sus funciones, conforme lo establecido en los articulos 29 y 30 de esta ley.

Para la imposicion de una sancién, se tendra en cuenta la gravedad del hecho cometido y los perjuicios
efectivamente causados. Las sanciones consistiran en:
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1) Llamada de atencion verbal;

2) Llamada de atencion escrita;

3) Suspension de hasta tres meses de empleo, sin goce de sueldo;
4) Remocion del cargo.

En todos los casos, el defensor publico de planta contara con las garantias del debido proce-so para
ofrecer su descargo.

Todas las sanciones firmes se anotaran en el expediente del defensor publico de planta, sin perjuicio de
que transcurridos un plazo maximo de dos afios sin recibir nuevas sanciones, sean canceladas automaticamente
del mismo.

CAPITULO 1Il
ABOGADOS DE OFICIO O EN EJERCICIO PROFESIONAL PRIVADO
ASIGNADOS COMO DEFENSORES PUBLICOS

Articulo 42.- Obligatoriedad al servicio. Todo abogado colegiado pertenecera al Instituto de la Defensa
Publica Penal y tendra, salvo los casos establecidos en el articulo 32, la obligacién de prestar sus servicios
conforme a la reglamentacion pertinente.

Este deber se limita al &mbito territorial de competencia del tribunal dentro del cual el abogado tiene su
domicilio profesional; si ejerce en distintas circunscripciones, elegira en cuél de ellas integraré el Instituto de la
Defensa Publica Penal y comunicara su eleccion en el tiempo que éste determine. Si no lo hiciere, se tendra
como lugar de residencia el que aparece en el padrén del Colegio. En los primeros veinte dias de enero de
cada afio, el Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala remitira el listado correspondiente a la Direccién
General del Instituto.

Articulo 43.- Funciones del Defensor de Oficio. E| Instituto Publico de la Defensa Penal designara
abogados en ejercicio profesional privados como defensores de oficio para la asistencia en procesos penales
de personas de escasos recursos, especialmente en los que proceda una figura de desjudicializacion, con el
objetivo de permitir a los defensores de planta concentrar su atencion en los asuntos penales en los que no
proceda la disposicion de la accién penal publica. Asimismo, el Instituto asignara defensores de oficio para la
defensa de todas las personas inculpadas que teniendo capacidad econdémica superior a la estipulada en el
articulo 5 de esta ley se nieguen a nombrar defensor particular.

Articulo 44.- Asignacién de casos. El Director General del Instituto, los subdirectores y los coordinadores
departamentales, cuando correspondiere de acuerdo al reglamento, haran la respectiva asignacion de asuntos
criminales de aquellos casos en que los patrocinados no sean e escasos recursos conforme a esta ley, desde
el momento mismo en que aparezca sindicada una persona por una infraccién criminal, por riguroso orden
entre los abogados de la respectiva lista elaborada por la Direccion General, que tengan los requisitos sefialados
en el articulo siguiente, conforme a un registro que se llevara al efecto. En este caso, las personas asistidas
pagaran conforme el Arancel de Abogados al Instituto Piblico de la Defensa Penal.

Articulo 45.- Requisitos. Para servir como defensor de oficio, se requiere:

1) Serabogado colegiado activo;

2) Haber superado los cursos implementados por el Instituto, cuando éstos se impartan en el distrito

donde ejerce el abogado;

3) Otros requisitos que establezca la Direccion General del Instituto.

El control y la direccion del trabajo desempefiado por los abogados de oficio ser& ejercido por el Instituto,
en laformay manera en que éste determine. En caso de que no existiere abogado voluntario podra llamarse a
cualquier abogado colegiado de preferencia con experiencia penal.

Articulo 46.- Honorarios. La intervencion de profesionales designados de oficio para la asistencia, defensa
y representacion gratuita, solo podra ser retribuida mediante el pago de honorarios que realizara el Instituto de
la Defensa Publica Penal.
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Se crea la Comision Nacional de fijacion de aranceles para la Defensa Publica, la cual se integra por:

1) El Director General del Instituto de la Defensa Publica Penal, quien lo preside;
2) ElPresidente del Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala o su representante;
3) ElDirector del Bufete Popular de la Universidad de San Carlos de Guatemala.

Dicha comision fijara cada dos afios en el mes de enero, el arancel de honorarios de defensores de oficio
que se hara constar en acta firmada por todos sus integrantes, la cual se publicara en el Diario Oficial y tendra
vigencia por dos afios.

Para determinar dicho arancel se considerara necesariamente:

1) La partida presupuestaria asignada al Instituto para el pago de defensores de oficio y el nimero de
casos promedio por afio conforme a las estadisticas y previsiones de la Institucion;

2) Los servicios prestados por los defensores de oficio en cada etapa procesal; y,

3) Elhecho de que se trata de un servicio publico y de un incentivo a los profesionales del derecho para
que cumplan con su deber de asistencia social.

Se establecen unidades de pago para la determinacion de honorarios, las cuales seran del valor equivalente
al promedio de un galén de gasolina extra o super. El pago de honorarios no podra ser menor de quince (15)
unidades ni mayor de un mil (1000).

Articulo 47.- Casos de renuncia y abandono. E| Colegio de Abogados establecera acciones concretas
para evitar la renuncia y abandono de casos por abogados particulares.

En los casos de abandono, cuando se solicite la intervencion del Instituto de la Defensa Publica Penal, el
proceso sera llevado por un defensor publico de planta o de oficio, segln corresponda.

El subdirector administrativo perseguira el cobro de las costas provocadas por el reemplazo, segun lo
preceptuado por el articulo 105 del Codigo Procesal Penal.

La Direccién General informara al Tribunal de Honor de los casos de abandono, para que tome la accion
correspondiente. La Direccion podra amonestar en forma privada o publica a los defensores de oficio y ordenar
la retencion de honorarios en el caso concreto en que haya cometido la falta.

Articulo 48.- Colaboracién de abogados voluntarios. La Direccién General podra acordar con abogados
litigantes su colaboracién para la prestacion del servicio publico de defensa penal.

Articulo 49.- Abogados del Padrén del Colegio de Abogados. Sélo en los casos en que, no obstante
todas las previsiones de este ordenamiento sea de cumplimiento imposible la intervencién de un defensor
publico asignado por el Instituto de la Defensa Publica Penal, y cuando la urgencia lo exija, el juez o la autoridad
que corresponda, designara en resolucion fundamentada, a cualquier abogado colegiado de los que actiian en
la sede del Tribunal. Este abogado tendréa la obligacion de asistir en la emergencia, siendo remunerado por
ello, conforme lo establecido en el articulo 46 de esta ley, y hasta que el Director o Coordinador Departamental
pueda a asignar otro abogado.

CAPITULO IV
UNIVERSIDADES

Articulo 50.- Estudiantes. Los estudiantes de derecho de todas las universidades de la RepUblica, podran
participar dentro del servicio asistiendo a los defensores en las diferentes actividades procesales, diligencias
y debates, conforme a los convenios que el instituto celebre con los Bufetes Populares.

Articulo 51.- Pasantias. El Director General del Instituto de la Defensa Publica Penal tiene la facultad de
organizar pasantias en materia penal y en otras afines, por los mecanismos que estime convenientes.
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TITULO IV
PERSONAL DE APOYO TECNICO Y ADMINISTRATIVO

CAPITULO UNICO

Articulo 52.- Personal de apoyo. Cada seccion del Instituto debera contar con los empleados necesarios
para el cumplimiento de las funciones que se les asignan.

Articulo 53.- Asistentes. Es requisito para ser nombrado asistente del Instituto:

1) Haber aprobado los estudios de los primeros tres afios de una Facultad de Derecho;
2) Ser alumno regular al momento de ingreso al servicio; y
3) Haber superado las evaluaciones respectivas.

Les esta prohibido ejercer los derechos que esta ley le asigna a los defensores publicos.

Articulo 54.- Personal técnico y administrativo. El personal asignado a la divisién administrativa y financiera
realizara las funciones que le asigne la direccion. Para optar a estos cargos debera superar las evaluaciones
correspondientes.

Articulo 55.- Derechos y Deberes. Los asistentes y el personal de apoyo técnico y admi-nistrativo tendran
todos los derechos que la Constitucién y las leyes laborales asignan a los empleados publicos.

El Reglamento del Instituto de la Defensa Publica Penal establecera las normas a las que deberan ajustar
su accionar en su trabajo.

El Reglamento atendera a los principios de especialidad, antigiedad, e idoneidad para establecer las
categorias de los mismos.

TITULO V
REGIMEN ECONOMICO Y FINANCIERO

CAPITULO UNICO

Articulo 56.- Presupuesto. El Congreso de la RepUblica asignara anualmente en el Presupuesto General
de Ingresos y Egresos del Estado, los recursos necesarios para cubrir los gastos del Instituto de la Defensa
Publica Penal. La ejecucion del presupuesto estard sujeta a los controles y fiscalizacion de los 6rganos
correspondientes del Estado.

Articulo 57.- Otras fuentes de financiamiento. Integraran los fondos del Instituto de la Defensa Publica Penal:

1) Las sumas resultantes de los reembolsos que correspondan, de acuerdo al articulo 5 de esta ley;
2) Elcobro de las costas procesales a la parte contraria, en tanto correspondan;

3) Las donaciones, herencias y legados;

4) Los fondos resultantes del pago de la cuota establecida por la no prestacién del servicio publico de
defensa penal;

5) Las sumas percibidas por concepto de honorarios, de acuerdo al articulo 44 de esta ley.

TITULO VI
DISPOSICIONES TRANSITORIAS Y FINALES

CAPITULO UNICO

Articulo 58.- Nombramiento por mérito. Dentro de los tres primeros meses de estar en vi-gencia esta ley,
todos los defensores de planta deberan someterse a un concurso publico de mérito y oposicién que
reglamentariamente se indique.
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Articulo 59.- Convenio de transferencia con el Organismo Judicial. El Instituto de la Defensa Publica
Penal y el Organismo Judicial, celebraran los convenios necesarios para la transferencia de recursos y servicios
para el buen funcionamiento de la institucion.

Articulo 60.- Director transitorio. El actual Director del Servicio Publico de Defensa Penal continuara en sus
funciones por un periodo improrrogable de un afio a partir de entrar en vigencia la presente ley, sin perjuicio de
que pueda ser reelecto por el procedimiento establecido en esta ley.

Articulo 61.- La Corte Suprema de Justicia continuara financiando al Instituto, hasta tanto el Congreso de la
Republica establezca la partida presupuestaria correspondiente y el Ministerio de Finanzas provea los fondos respectivos.

Articulo 62.- Se reforma el articulo 52 del Cédigo Procesal Penal, el cual queda asi:

«Articulo 52.- Distribucién. La Corte Suprema de Justicia distribuird la competencia territorial y reglamentara
el funcionamiento, organizacion, administracién y distribucion de los Jueces de Paz, de Narcoactividad y
Delitos contra el Ambiente, de Primera Instancia, Tribunales de Sentencia, Salas de la Corte de Apelaciones y
Jueces de Ejecucién en forma conveniente.»

Articulo 63.- Disposiciones derogatorias. Esta ley deroga parcialmente el capitulo Il, Seccién Primera,
Seccion Terceray Seccion Cuarta del titulo | de las Disposiciones Finales, derogandose los articulos 527 a 537
y 540 a 544 del Decreto Nimero 51-92 del Congreso de la Republica, Cédigo Procesal Penal y cualquier otra
disposicion que se oponga o limite las atribuciones y funciones contenidas en esta ley,

Articulo 64.- Vacatio legis. Esta ley entrara en vigencia a partir de los seis meses de su publicacién en el
diario oficial.

PASE AL ORGANISMO EJECUTIVO PARA SU SANCION PROMULGACION Y PUBLICACION.

DADO EN EL PALACIO DEL ORGANISMO LEGISLATIVO, EN LA CIUDAD DE GUATEMALA A LOS CINCO
DIAS DEL MES DE DICIEMBRE DE MIL NOVECIENTOS NOVENTAY SIETE.

ARABELLA CASTRO QUINONEZ
PRESIDENTA

ANGEL MARIO SALAZAR MIRON
SECRETARIO

MAURICIO LEON CORADO
SECRETARIO

PALACIO NACIONAL: Guatemala, ocho de enero de mil novecientos noventa y ocho.
PUBLIQUESEY CUMPLASE

LUIS ALBERTO FLORES ASTURIAS
Presidente de la Republica en Funciones

La presente Ley del Servicio Publico de Defensa Penal fue aprobada por el Congreso de la Republica el dia 5
de diciembre de 1997.

Publicada en el diario oficial el dia 13 de enero de 1998.

Entrara en vigencia el dia 13 de julio de 1998.
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DIEZ PRINCIPIOS RECTORES DE SISTEMAS
DE PROVISION DE SERVICIOS DE DEFENSA PUBLICA
EN ESTADOS UNIDOS DE AMERICA

SiLviNA MANES

Defensora Piblica Oficial ante la Justicia Nacional
en lo Correccional de la Repiblica Argentina.

‘I am a Public Defender
| am the guardian of the presumption of innocence
My clients are the indigent accused.
They are the lonely, the friendless.
There is no one to speak for them but me.
My voice will be raised in their defense.
| will protect and defend my clients and the Constitution
Of the United States and the State of Florida.
So help me God”
-adoptado del Defender’s Credo y State Law of Florida-

Introduccion

Acta Modelo de Defensa
Piblica’: reconocimiento del
derecho a contar con un
defensor a personas indigentes

A partir de decisiones de la Corte Suprema
de Estados Unidos de América? como Gidgeon
v. Wainwright, Escobedo v. lllinois y Miranda v.
Arizona®, surgio la conveniencia de fijar un pro-
cedimiento para garantizar la proteccion de los
derechos de personas indigentes acusadas de
un crimen en concordancia con los mandatos
constitucionales, y de un sistema organizado y
estructurado, a través del cual se les pudiera
proveer, a expensas del Estado, asistencia
adecuada y otras facilidades.

En cuanto al aseguramiento de la debida
provision de un defensor a imputados nece-

sitados, Gideon v. Wainwright otorgé el mismo
derecho a la representacion legal de personas
indigentes acusadas de un crimen en una Cor-
te Estatal previsto en la Enmienda 1435
(proteccion equitativa o debido proceso) que
la Enmienda 62.®otorgaba a los acusados por
crimenes en Cortes Federales. El requerimiento
minimo de representacién por lo tanto debio ser
encontrado no sélo en el reconocimiento ex-
preso hecho en Gideon sino también en lo que
la Corte habia previamente determinado res-
pecto de procedimientos federales bajo la 6°.
Enmienda.

De acuerdo a la opinién mayoritaria, escrita
por el Juez Black “... ninguna persona llevada a
Corte, que es demasiado pobre para contratar
un abogado, se le puede asegurar un juicio justo,
a menos que se le provea de un abogado”. La
representacion estaba asegurada “a menos que
sea completamente y a conciencia desistida”

1 El Acta Modelo de Defensa Publica fue aprobada en La Conferencia Nacional de Comisionados en leyes estatales uniformes
que se reuni6 en 1970. La finalidad de este Acta fue doble: actualizar y reafirmar las garantias previstas por el Acta Modelo de
Defensa de Personas Necesitadas aprobada en el afio 1966 y aconsejar a los estados sistemas de defensa (conforme Nota

preliminar del Acta Modelo de Defensa Publica).
2 A partir de ahora, Corte Suprema

3 372 U.S. 335 (1963)

4 384 U.S. 436 (1966)

5 142 Enmienda de la Constitucién de Estados Unidos de América
6 62 Enmienda de la Constitucion de Estados Unidos de América
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(citando Johnson v. Zerbst 7 el primer caso en
que se extendié el derecho a un abogado para
personas necesitadas). Al mismo tiempo, en
Douglas v. California® la Corte extendid el
derecho a un abogado de personas indigentes
incluyendo al menos la primer apelacion.

Como necesario correlato de la defensa,
ademés de los servicios de un abogado, la Suprema
Corte en Griffin v.illinios y Draper v. Washington
aseguro el derecho a unatranscripcion gratis de su
apelacion en casos de crimenes federales a favor
de personas necesitadas.

El derecho a un abogado de acusados en
causas criminales cubre cada etapa del proce-
dimiento en su contra. Incluye la acusacion y la
audiencia preliminar. En Escobedo la Corte
Suprema sostuvo que bajo algunas circunstancias,
al menos una persona arrestada por homicidio tiene
el derecho constitucional de contar con la presen-
cia de un abogado cuando la policia lo interroga
como sospechoso. De acuerdo a ello, se excluye
una confesion obtenida mientras el abogado
designado por el acusado no presencio el interro-
gatorio. En base a Gideony Escobedo al igual que
en Miranda, la Corte Suprema extendié la misma
proteccion a sospechosos necesitados.

En Miranda la Corte Suprema sostuvo que
una vez que una persona (en el caso, una per-
sona necesitada) ha sido tomada en custodia
por la policia, ninguna confesién, admision o de-
claracion exculpatoria hecha sin la presencia del
abogado puede ser usada en su contra a no ser
que, luego de ser completamente informado de
sus derechos, haya renunciado voluntaria, con-
sciente e inteligentemente a su derecho a contar
con la presencia de un abogado.

A partir de estos casos ha quedado claro que
-la Suprema Corte extendio alos casos locales
las protecciones provistas en casos Federales

- Extendi6 a personas necesitadas las pro-
tecciones reconocidas para personas con me-
dios adecuados

- Hizo que el derecho a un abogado fuera
absoluto sin depender de circunstancias par-
ticulares o de la naturaleza del delito (excepto
respecto de ofensas insignificantes)

- Estorigié desde el momento en que el sos-
pechoso eratomado en custodia o llevado a la
corte para alegar

- Ello apunt6 a extender la proteccion a todos
los aspectos de una defensa adecuada incluyendo
las necesarias facilidades para investigaciony para
el juicio de personas indigentes.

La propuesta del Acta Modelo de Defensa
Publica no solo fue hecha para definir los limites
exactos del derecho a una defensa adecuada,
antes bien, para estipular que las personas
necesitadas debian gozar de la misma proteccion
que personas con adecuados medios, y que en
la medida en que no les fuera posible pagar por
un abogado, se les debia otorgar el derecho de
gue el Estado pague por éP°.

Repaso de los estandares
nacionales sobre provision
de servicios de defensa

en casos criminales

Reconocido el derecho de personas
indigentes acusadas de crimenes de contar con
un abogado solventado por el Estado, también
se inici6 el trabajo sobre la sistematizacion de
distintos modelos de provision del servicio de
defensa publica.

En este Ultimo aspecto, cada jurisdiccion
establecio sistemas de defensores publicos de
planta, planes de asistencia letrada asignada por
las Cortes, la utilizacion de servicios de grupos
de asistencia legal o alguna combinacion de estos
sistemas?®.

7 304 U.S. 458 (1938)
8 372 U.S. 353 (1963)
9 Secciones 1-9del Acta Modelo de Defensa Publica

10 Uniform Law Commissioners Model Public Defender Act (1979) Nota preliminar; ver www.nlada.org/standards
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En 1967 el Presidente de la Comision de
Validez de la Ley y Administracion de Justicia
recomendo6 que “las jurisdicciones que todavia
no han efectuado la opcién de cambiar de un
sistema de asignacion de defensores por las
Cortes a un sistema de asignacion coordinada
de defensores o un sistema defensa publica
...cada estado deberia financiar el defensor
asignado o los sistemas de defensa sobre
bases reguladas a través de todo el territorio.”**.

La Conferencia Nacional de Defensores, lle-
vada a cabo en 1969 recomend6 que cada Estado
debia tener una organizacion de nivel estatal
encabezada por un defensor general o un director
de defensa. Fue un intento de reducir la burocracia
administrativa del personal de las Cortes y dotar
de servicios de abogados defensores de mas
eficientes y experimentados respecto de personas
necesitadas acusadas de crimenes??.

La propuesta del acta preservaba las opciones
de usar abogados designados por las Cortes y los
servicios de oficinas de ayuda legal, pero con la
prevision que estas opciones fueran adoptadas
sobre bases coordinadas de nivel estatal.

La American Bar Association™ fue la primer
organizacion en reconocer la necesidad de
estandares actualizados respecto de la provision
de servicios de defensa en casos criminales,
aprobando los Estandares de la ABA para la Jus-
ticia Criminal, Provision de Servicios de Defensa
(ahora en su 3er. Edicién) en 1967. Los Estan-
dares de ABA para la Justicia Criminal, Funcion
de la Defensalos precedieron en 1971y la Guia
de la ABA para la Designacion y Actuacion de
Abogados en casos de pena de muerte fueron
adoptados en 1989.

Ademas, algunas otras organizaciones adop-
taron estandares en esta area en las Ultimas tres

décadas: La Asociacion Nacional de Defensores
y Ayuda legal aprob6 sus Lineamientos para el
desempefio de la representacion de la defensa
en casos criminales en 1995, Los estandares para
la administracion de sistemas de asignacion de
abogados en 1989. El Instituto de Administracion
Judicial colaboré con la ABA para crear la IJA/
ABA Estandares de justicia juvenil, totalizando 23
volimenes aprobados en 1979 a 1980, entre
otros,

En términos generales, estos estandares
contienen los requisitos minimos para la cubrir
representacion legal en juicios, apelaciones, casos
juveniles y pena de muerte, y son un cuerpo de
directrices del servicio extremadamente (til.

Como pone de relieve la introduccion a los
Estandares de la ABA para la Justicia Criminal,
Funcién de la defensa “Los estandares sobre la
funcién de defensa han sido disefiados y
aprobados por la ABA en un intento de indagar
sobre una vision consensuada de todos los
segmentos de la comunidad de la justicia cri-
minal sobre cuan buena es la practica profesional
y como deberia ser. De alli, estos son estandares
extremadamente Utiles para la consulta de
abogados y jueces que quieren hacer ‘lo co-
rrecto’ o lo que es mas importante, evitar hacer
‘lo incorrecto™?®.

De todos modos, ellos han sido escritos en
su mayor parte por abogados que brindan
servicios de defensa, no por oficiales de gobierno
o encargados de disefiar politicas, que son
quienes en definitiva establecen los sistemas a
través de los cuales estos servicios son prestados.
En este sentido, el volumen de estos estandares
impide a quienes disefian sistemas introducirse
en ellos para encontrar informacién relevante: esta
marafia de directrices no ha satisfecho la
particular necesidad de comunicar las politicas

11 Uniform Law...nota preliminar
12 Uniform Law...nota preliminar
13 A partir de ahora, ABA

14 Informe de Jonathan Ross, integrante del Comité de Ayuda Legal y Defensa de Indigentes de la ABA.

15 Informe supra 14
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en materia de defensa hacia quienes son
responsables del disefio y provision de fondos
de sistemas en niveles estatales y locales?®.

Necesidad de politicas dirigidas
a encargados de disefiar de
sistemas de provision de
servicios de defensa piiblica

El Comité de Ayuda Legal y Defendidos
Indigentes de la ABAY brindd asistencia técnica
en 50 estados a responsables de colegios de
abogados, legisladores y otros interesados en
mejorar los servicios de defensa publica®. A
partir de ello advirtieron que en general las
personas que tenian la responsabilidad de
establecer o mejorar los sistemas de provision
de servicios de defensa publica no eran abo-
gados y tenian poco a ningln conocimiento en
el area de servicios de defensa criminal. No
habia entonces ninguna duda que quienes es-
taban tomando estas importantes decisiones
bajo tan grandes restricciones temporales ne-
cesitaban una guia confiable. SCLAID recibi6
numerosos pedidos para que las politicas de
la ABA fueran escritas y dirigidas a oficiales de
gobierno y otros responsables de disefiar
sistemas de provision de defensa publica, ya
que las politicas corrientes de la ABA (plas-
madas en forma de numerosos conjuntos de
estandares para la justicia criminal) no satis-
facian las necesidades particulares, tal como
se resefio™.

Los Diez principios rectores de
un sistema de provision
servicios de defensa piiblica.®

El 5 de febrero del 2002 el SCLAID de la
ABA recomendd la adopcion o ratificacion de

“Los Diez Principios” a fin de garantizar sistemas
de provision de servicios de defensa publica
eficientes, efectivos y de alta calidad para per-
sonas acusadas de delitos que no pueden afron-
tar la contratacién de un abogado particular.

Asitambién satisfacen la necesidad de co-
municar los mas importantes estandares en los
que debe asentarse un sistema de provision
de servicios de defensa publica. Ellos proveen
nuevas politicas dirigidas especificamente a los
disefiadores de sistemas de prestacion de ser-
vicios de defensa publica, otorgandoles la guia
claray concisa que necesitan para llevar a cabo
su tarea.

Constituyen de esa manera, una guia
practica para oficiales de gobierno, dise-
fladores de politicas y otras partes encargadas
de crear y fundar nuevos sistemas o mejorar
los existentes mediante los cuales los servicios
de defensa publicas son prestados en sus
jurisdicciones?.

Los encargados del disefio de estas politicas
en general no son abogados, por lo que no se
encuentran familiarizados con el entramado legal
sobre defensa criminal, incluyendo una multitud
de estandares nacionales sobre la discusion de
lo que constituye una representacion legal de
calidad para acusados en causas criminales. “Los
Diez Principios rectores de un sistema de pro-
vision servicios de defensa publica” llenan esta
necesidad, representan un esfuerzo de la ABA al
seleccionar los estandares y compilarlos de modo
conciso y facimente comprensible, incluyendo
s6lo aquellos criterios fundamentales que son
absolutamente cruciales para ser seguidos por
los responsables de disefiar sistemas, de modo
tal garantizar una representacion efectiva,

16 Informe supra 14

17 A partir de ahora SCLAID

18 Informe citado nota 9

19 Informe citado nota 9

20 A partir de ahora “Los Diez Principios”

21 *“Los diez Principios” estan basados en un trabajo titulado “Las diez Directrices de sistemas de prestacion de servicio de
Defensa Publica” escrito por James R. Neuhard, Director de la Oficina de Defensores de Apelaciones del Estado de Michigan y
miembro fundador del Comité de Defendidos Indigentes de la ABA (SCLAID), y por Scott Wallace, Director de Servicios de
Defensa Legal de la Asociacién Nacional de Defensores y Ayuda legal.
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eficiente, de alta calidad, ética, libre de conflictos
para acusados criminales que no pueden afrontar
la contratacion de un abogado?.

Estos principios, en particular, proclaman la
independencia de los sistemas de defensa, a
fin de evitar influencias politicas; prevé la exis-
tencia de sistemas mixtos para evitar que la so-
brecarga de trabajo afecte la calidad del servicio;
asegura la intervencion inmediata del abogado
defensor desde el primer momento de la acu-
sacion y la comunicacion defensor/defendido en
lugares adecuados y con suficiente tiempo; ga-
rantiza el control del volumen de casos y la asig-
nacion de éstos conforme la capacidad del de-
fensor de modo tal de no afectar la calidad del
servicio; aconseja la unidad y continuidad de la
defensa hasta la finalizacion del caso; garantiza
la igualdad de armas de las partes y la jerar-
quizacion de la defensa en el sistema de justicia;
finalmente reconoce la necesidad de capaci-
tacion permanente de los defensores, como tam-
bién de supervision y contralor para asegurar la
calidad y eficiencia del servicio.

Conclusion

El mandato de Gideon entre otros prece-
dentes, como también las exigencias de la Su-
prema Corte para proveer un abogado en todas
las etapas de la acusacion implica que los go-
biernos estatales deben asumir el incremento
de costos que significa proveer de un abogado
a los pobres y el disefio de vias sistematicas
para encausar los requerimientos constitu-
cionales de asegurar servicios de defensa para
los necesitados.

Precisamente, a través de la resolucién por
la que se aprobd la adopcion de “Los Diez
Principios” la ABA plasmo las directrices fun-
damentales proveyendo por primera vez una
guia préactica para oficiales de gobierno, di-
sefiadores de politicas y otras partes que estan
encargadas de crear nuevos sistemas o, me-
jorar los existentes, para asegurar una repre-
sentacion efectiva, eficiente, de alta calidad,
ética, sin conflictos legales de personas acu-
sadas de delitos que no pueden afrontar la con-
trataciéon de un abogado.

Asegurando una vigorosa representacion
legal para acusados indigentes, en el marco de
sistemas de provision de servicios de defensa
publica basados en los lineamientos propuestos,
se evitara poner en tela de juicio tanto la legi-
timidad de las condenas criminales como la pro-
bidad del sistema de justicia en su totalidad®.

Apéndice

DIEZ PRINCIPIOS RECTORES DE
SISTEMAS DE PROVISION DE
SERVICIOS DE DEFENSA PUBLICA

1.Lafuncion de la defensa publica, incluyendo
la seleccion, provision de fondos y pago del abo-
gado? defensor, es independiente. La funcién de
la defensa publica deberia ser independiente de
influencias politicas y sujeta a supervision judicial
s6lo de lamisma maneray con lamisma extension
que la de un defensor particular®. Para asegurar
independencia y promover eficiencia y calidad
del servicio una comision imparcial podria
supervisar al defensor, al abogado asignado o al

22 Informe supra 14

23 General Attorney Janet Reno en www.nlada/.history to right to counsel

24 “Abogado” es usado a partir de aqui como defensor de oficio, un abogado defensor en casos criminales, un abogado de
planta, un abogado contratado o un abogado privado aceptando designaciones. “Defensa” es usado a partir de ahora en referen-
cia a sistemas de defensa publica de adultos y juveniles.

25 Comisién Nacional Asesora sobre Estandares de Justicia Criminal, Capitulo 13, La Defensa (1973) [a partir de ahora “NAC"],
Estandares 13.8, 13.9; Comisiéon Nacional de estudio sobre servicios de Defensa, Lineamientos para Sistemas de Defensa Legal en
Estados Unidos (1976) [a partir de ahora “NSC”], Lineamientos 2.8, 2.18, 5.13; American Bar Association, Estandares para la Justicia
Criminal, Proveyendo Servicios de Defensa (32. ed. 1992) [a partir de ahora “ABA”], Estandares 5-1.3, 5-1.6, 5-4.1; Estandares para la
Administracién de sistemas de asignacion de abogados (NLADA 1989) [a partir de ahora “Abogados asignados”], Estandares 2.2;
NLADA Lineamientos para Negociacion y adjudicacion de Contratos para Sistemas de Defensa en casos Criminales (1984) a partir de
ahora “Contratacion”, Lineamientos II-1,2; Conferencia Nacional de Comisionados sobre leyes estatales Uniformes, Modelo de Acta de
Defensor Plblico (1970), a partir de ahora “Acta Modelo”, pto.10(d); Instituto para Administracién Judicial/ABA, Estandares de Justicia
Juvenil relativos a abogados para partes particulares (1979), a partir de ahora “ABA Abogados para partes privadas”, Estandar 2.1(D).
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contratado?® Quitando el control del &ambito judicial
se asegura independencia de indebidas pre-
siones politicas y es un importante instrumento
de independencia de la defensa publica?. La
seleccion del jefe de los defensores y el plantel
deberia hacerse sobre bases de mérito y el re-
clutamiento de abogados deberia comprometer
especiales esfuerzos tendientes a lograr la diver-
sidad en el plantel de abogados?.

2. Donde la cantidad de casos es suficien-
temente elevada, la prestacion de un sistema de
defensa debe constar de una oficina de defensa
publicay la activa participacion del colegio de abo-
gados. La participacion del colegio de abogados
debera incluir defensores por horas, un plan de
asignacion controlada de asistentes legales o
contratos por servicios®. El proceso de desig-
nacion nunca deberia ser ad hoc®, pero deberia
ser de acuerdo a un plan coordinado, dirigido por
un administrador ful ime quien deberia ser también
un abogado familiarizado con los distintos reque-
rimientos de la practica en la jurisdiccion®. Desde
que la responsabilidad de proveer servicios de
defensa incumbe al Estado, deberia haber provi-
sion de fondos y una estructura a través de todo el
estado, responsable de asegurar una calidad de
defensa uniforme en todos lados.*

3. Los defendidos estan protegidos de ser
seleccionados® y el abogado defensor es

asignado y notificado de la designacion tan rapido
como sea conveniente, después que el cliente sea
arrestado, detenido o requiera un abogado. El
asistente legal debe ser anoticiado sobre arresto,
detencion o requerimiento® y usualmente dentro
de las 24 horas®.

4. El abogado defensor deber estar provisto
de suficiente tiempo y un espacio confidencial
donde encontrarse con su cliente. El abogado
deberia entrevistar al cliente tan rapido como sea
posible antes de la audiencia preliminar o del dia
del juicio®. El abogado deberia tener acceso
confidencial al cliente para un completo in-
tercambio legal, procesal y de informacién de los
hechos entre abogado y cliente®. Para asegurar
comunicaciones confidenciales, los encuentros
privados deberia ser posibles en carceles,
prisiones, cortes y otros lugares donde los de-
fendidos deben conferenciar con su abogado®.

5. Elvolumen de trabajo del abogado defensor
debe ser controlado para permitir el desempefio
de una representacion de calidad. El volumen de
trabajo del abogado, incluyendo la designacion,
no deberia ser tan grande como para interferir en
el desempefio de una representacion de calidad
o que lo llevara a la infraccion de obligaciones
éticas, y el abogado esta obligado a declinar
designaciones bajo tales niveles®. Estandares
nacionales sobre volumen de casos no deberian

26 NSC, supranota 2, Lineamientos 2.10-2.13; ABA, supranota 2, Estandar 5-1.3(b); Abogado asignado, supranota 2, Estandares 3.2.1,
2; Contratacion, supranota 2, Lineamientos II-1, II-3, IV-2; Instituto para Administracién Judical / American Bar Association, Estandares de
Justicia Juvenil Relativo a Controles (1979) [a partir de ahora “ABA Controles”], Estandar 3.2.

27 Laindependencia judicial “es la caracteristica mas esencia de una sociedad libre” (ABA Comité sobre Independencia Judicial, 1997).
28 ABA, supranota 2, Estandar 5-4.

29 ABA, supranota 2, Estandar 5-1.2(a) y (b); NSC, supra nota 2, Lineamientos 2.3; ABA, supra nota 2, Estandar 5-2.1.

30 NSC, supranota 2, Lineamientos 2.3; ABA, supra nota 2, Estandar 5-2.1.

31 ABA, supra note 2, Estandar 5-2.1 y comentario, Abogado asignado, supra nota 2, Estandar 3.3.1 y comentario 5 (deberes del
administrador de Abogados asignados como supervisién del trabajo del abogado no puede ser llevada a cabo por quien no es letrado,
citando ABA Cé6digo Modelo de Responsabilidad Profesional y Modelo de reglas de Conducta Profesional ).

32 NSC, supranota 2, Lineamientos 2.4; Acta Modelo, supranota 2, § 10; ABA, supranota 2, Estandar 5-1.2(c); Gideon v. Wainwright, 372
U.S. 335 (1963) (provision de servicios de defensa para indigentes es una obligacion del estado).

33 Para ver propuestas, ver NSC, supra nota 2, Lineamientos 1.6 y ABA, supra nota 2, Estandar 5-7.3.

34 NAC, supranota 2, Estandar 13.3; ABA, supranota 2, Estandar 5-6.1; Acta Modelo, supranota 2, § 3; NSC, supra nota 2, Lineamientos
1.2-1.4; ABA Abogado para partes privadas, supra nota 2, Estandar 2.4 (A).

35 NSC, supranota 2, Lineamientos 1.3.

36 American Bar Association Standards para la Justicia Criminal, Funcion de la Defensa (3er. ed. 1993) [a partir de ahora “ABA Funcion
de la Defensa”], Estandar 4-3.2; Lineamientos sobre el desempefio para la representacion de la Defensa Criminal (NLADA 1995) [a partir
de ahora “Lineamientos sobre el Desempefio”], Lineamientos 2.1-4.1; ABA Abogado para partes Privadas, supra nota 2, Estandar 4.2.
37 NSC, supranota 2, Lineamientos 5.10; ABA Funcién de la Defensa, supranota 15, Estandar 4-2.3, 4-3.1, 4-3.2; Performance Guidelines,
supra note 15, Guideline 2.2.

38 ABA Funcion de la Defensa, supra nota 15, Estandar 4-3.1.

39 NSC, supranota 2, Lineamientos 5.1, 5.3; ABA, supra nota 2, Estandar 5-5.3; ABA Funcién de la Defensa , supranota 15, Estandar 4-
1.3(e); NAC, supra nota 2, Estandar 13.12; Contratacion, supra nota 2, Lineamientos III-6, I1l-12; Abogado Asignado, supra nota 2,
Estandar 4.1,4.1.2; ABA Abogado para partes Privadas, supra nota 2, Estandar 2.2 (B) (iv).
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ser sobrepasados* en ningun caso siendo el
concepto de volumen de trabajo (v.g. volumen de
casos ajustados por factores como complejidad,
servicios de apoyo y otras obligaciones ajenas a
la representacion) la medida mas precisa*.

6. La habilidad, entrenamiento y experiencia
del abogado defensor deber ser acorde ala com-
plejidad del caso. Un abogado nunca debe ser
asignado a un caso si le falta experiencia para
llevarlo adelante competentemente, y el aboga-
do esta obligado a rechazar la designacion si
no es capaz de proveer representacion ética 'y
de alta calidad®.

7. El mismo abogado sin solucién de conti-
nuidad debe representar al cliente hasta la fina-
lizacion del caso. Generalmente referida como
una “representacion vertical”, el mismo abogado
deberia continuamente representar al cliente
desde la asignacion inicial hasta el juicio y la
sentencia®®. El abogado asignado para la
apelacion directa deberia representar al cliente
en toda la apelacién directa.

8. Debe haber paridad entre el abogado de-
fensor y la fiscalia con respecto al procedimiento
y el abogado defensor debe ser incluido como una
parte igual en el sistema de justicia. Deberia haber

paridad de volumen de trabajo, salarios y otros
recursos (como beneficios, tecnologia, facilida-
des, investigacion legal, colaboradores, inves-
tigadores, acceso a servicios forenses y de ex-
pertos) entre la fiscalia y la defensa publica*.
Los defensores asignados cobran un honorario
razonable, ademas de los actuales gastos® y
costos gerenciales. Contratos con abogados
privados para servicios de defensa publica nun-
ca deberian ser dejados en los costos basicos.
Ellos deberian especificar los requerimientos
para el desempefio y el volumen de trabajo por
anticipado, proveer a un mecanismo de sobrante
o de recaudacion de fondos para casos comple-
jos* oinusuales, y separadamente fondos para
expertos, investigadores y otros servicios de
ayuda®. Ninguna parte del sistema de justicia
deberia ser agrandada o incrementado el volu-
men de trabajo sin considerar al impacto que la
expansion tendra sobre el equilibrio y otros com-
ponentes del sistema de justicia®®. La defensa
publica deberia participar como un parte equita-
tiva en el mejoramiento del sistema de justicia.
Este principio da por sentado que asi como el
procurador es adecuadamente provisto de
fondos y apoyado en todo concepto, la ga-
rantizada paridad significara que el abogado
defensor podra proveer una representacion legal
de calidad.

40 Limitaciones numéricas sobre volimenes de casos estan especificadas en NAC Estandar 13.12 (maximo de casos por afio:
150 Crimenes, 400 delitos menores, 200 juveniles, 200 inimputables, por 25 apelaciones), y otros estandares nacionales y
volumen de casos, se deberfan “apartar” (NSC Lineamientos 5.1) o “bajo ninguna circunstancia exceder” (Contratacién
Lineamientos I11-6) estos limites numéricos. El volumen de trabajo de demandas sobre casos capitales es unico: el deber de
investigar, preparar y demostrar tanto la culpabilidad como la inocencia y sus atenuantes hoy requiere un promedio de casi
1.900 horas, y mas de 1.200 horas atn cuando el caso es resuelto por un acuerdo de culpabilidad. Casos Federales de Pena
de Muerte: Recomendaciones Concernientes al Costo y Calidad de la Representacion de la Defensa (Conferencia Judicial de
United States, 1998). Ver también ABA Lineamientos para la designacion y desempefio de un abogado en casos de pena de
muerte (1989) [a partir de ahora “Pena de Muerte”].

41 ABA, supranota 2, Estandar 5-5.3; NSC, supra nota 2, Lineamientos 5.1; Estandar y Disefio de Evaluacion para Oficinas de
defensores de Apelaciones (NLADA 1980) [a partir de ahora “Apelacién”], Estandar 1-F.

42 Lineamientos de desempefio, supra nota 11, Lineamientos 1.2, 1.3(a); Pena de Muerte, supra nota 15, Lineamientos 5.1.
43 NSC, supranota 2, Lineamientos 5.11, 5.12; ABA, supra nota 2, Estandar 5-6.2; NAC, supra nota 2, Estandar 13.1; Abogado
Asignado, supra nota 2, Estandar 2.6; Contratacién, supra nota 2, Lineamientos I11-12, 111-23; ABA Abogado para partes priva-
das, supra nota 2, Estandar 2.4 (B) (i).

44 NSC, supra nota 2, Lineamientos 3.4; ABA, supra nota 2, Estandares 5-4.1, 5-4.3; Contratacion, supra nota 2, Lineamientos
111-10; Abogado Asignado, supra nota 2, Estandar 4.7.1; Apelacion, supra nota 20 (Desempefio); ABA Abogado para partes
privadas, supra nota 2, Estandar 2.1 (B) (iv). Ver NSC, supra nota 2, Lineamientos 4.1 (incluye proporciones numéricas del
personal, ej; debe haber un supervisor por cada 10 abogados, o uno part-time por cada 5 abogados; debe haber un investiga-
dor por cada tres abogados, y al menos un investigador en cada oficina de defensa). Cf. NAC, supra nota 2, Estandar 13.7,
13.11 (el sueldo de un defensor jefe debe ser equivalente con el de un juez del mismo rango; el de los abogados de planta
equivalentes al de los abogados particulares).

45 ABA, supra nota 2, Estandar 5-2.4; Abogado Asignado, supra nota 2, Estandar 4.7.3.

46 NSC, supranota 2, Lineamientos 2.6; ABA, supranota 2, Estandar 5-3.1, 5-3.2, 5-3.3; Contratacion, supra nota 2, Lineamientos
111-6, 1I-12, y passim.

47 ABA, supra nota 2, Estandar 5-3.3(b)(x); Contratacion, supra nota 2, Lineamientos I11-8, 111-9.

48 ABA Funcién de la Defensa, supra nota 15, Estandar 4-1.2(d).
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9. El abogado defensor deber ser provisto
obligatoriamente de una capacitacion legal
continua. Abogados y sus colaboradores que
proveen servicios de defensa deberian tener
sistematicamente un entrenamiento apropiado
en sus areas de practica y, al menos, similar
con el que reciben los fiscales®.

10. El abogado defensor debe ser supervisado
y sistematicamente inspeccionado en la calidad y
eficiencia del servicio de acuerdo a los estandares
nacionales y locales adoptados. Los abogados
de planta (tanto los profesionales como los
colaboradores), los abogados por designacion
o los defensores contratados deberian ser
supervisados y peridodicamente evaluados en
relacién a su competenciay a la eficiencia del
servicio®. ¢

49 NAC, supra nota 2, Estandar 13.15, 13.16; NSC, supra nota 2, Lineamientos 2.4(4), 5.6-5.8; ABA, supra nota 2, Estandar 5-
1.5; Acta Modelo, supra nota 2, § 10(e); Contratacién, supra nota 2, Lineamientos 11I-17; Abogado Asignado, supra nota 2,
Standard 4.2, 4.3.1, 4.3.2, 4.4.1; NLADA Estandar de Capacitacion y Desarrollo de la Defensa (1997); ABA Abogados para
partes privadas, supra nota 2, Estandar 2.1 (A).

50 NSC, supranota 2, Lineamientos 5.4, 5.5; Contratacion, supra nota 2, Lineamientos Ill-16; Abogado Asignado, supra nota 2,
Estandar 4.4; ABA Abogado para partes privadas, supranota 2, Estandar 2.1 (A), 2.2; ABA Observaciones, supranota 3, Estandar
3.2, 3.3. Ejempos de estandares de desempefio aplicables en el manejo de estos andlisis incluyendo NLADA, Lineamientos
para el Desempefio, Lineamientos, ABA Funcién de la Defensa, y NLADA/ABA Pena de Muerte.
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LA IMPORTANCIA DEL DEFENSOR PUBLICO
EN LA ETAPA DE EJECUCION PENAL*

Una de las caracteristicas que distingue a
la ultima década en materia de ejecucion penal,
es la sucesion de una serie de modificaciones a
nivel legislativo, que han permitido poner nue-
vamente en consideracion de quienes acttan el
sistema penal, la cuestién de cémo y con qué
sentido se ejecuta la pena privativa de la libertad.

En la Republica Argentina, a nivel federal,
la renovacion procesal impuso la figura del Juez
de Ejecucion penal y apurd la sustitucion de la
Ley Penitenciaria Nacional (Decreto-Ley 412/
58) por la Ley de Ejecucion de la pena privativa
de lalibertad (Ley 24.660).

A nivel provincial otro tanto ocurri6 con el
ya vigente Cddigo Procesal Penal y la Ley de
Ejecucién Penal (n° 12.256), que vino a sustituir
al denominado “Cdédigo de Ejecucién Penal”
(Ley 5.619).

Una primera caracteristica comun a estas
reformas es la ratificacion del ideal resocializador
como finalidad primera de la ejecucion penal.

Este ideal, ya reconocido en las normas de-
rogadas, hoy constituye un imperativo cons-
titucional a partir de la reforma producida en
1994,

Tanto el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, como la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos expresamente
asi lo sefialan (con diferencias).

Cuestion aparte es desentrafiar cuél es la
implicancia de esta finalidad resocializadora.

GusTAvOo PLATT

Ex integrante de la Procuracion Penitenciaria de la Nacion Argentina.

Algunos autores han sefialando que debe
ser entendida como una obligacion del Estado,
en el sentido de proporcionar al condenado las
condiciones necesarias para paliar el deterioro
al que se ve expuesto a raiz de su encierro, es-
timulando o promoviendo el desarrollo personal
que favorezca su integracion a la vida social al
momento de recobrar la libertad (Salt), o, en
palabras de Zaffaroni, “ofreciéndole los ele-
mentos para que aumente el nivel de invulne-
rabilidad frente al ejercicio del poder punitivo
del sistema penal”.

En otra direccion, el legislador nacional, ain
cuando en alguna norma reconoce el efecto
desocializador que implica la privacion de la
libertad (art. 178), opto por utilizar un criterio
mas clasico, sosteniendo la “perfectibilidad del
ser humano” y priorizando la adquisicion de la
capacidad de comprender y respetar la ley,
mediante la utilizacién de un tratamiento inter-
disciplinario, al que el condenado puede acce-
der presuntamente en forma voluntaria.

El contenido que se le atribuya a este ideal
—en constante debate en atencion a la dificultad
que representa asignarle un alcance concreto y
legitimo- tendréa repercusiones en las soluciones
que se postulen por los intérpretes de la ley.

Una segunda caracteristica comudn (a estas
reformas) es la judicializacién de la etapa de
ejecucion, que aun cuado constituye una “nece-
saria consecuencia de la vigencia del principio
de legalidad en la etapa de ejecucién”, su acogida
a nivel legislativo constituye toda una novedad.

* Intervencién en el Seminario de la Defensa Plblica de la Provincia de Buenos Aires, Ciudad de Mar del Plata, 1999. Organiza-
do por la Defensoria de Casacién Penal y el Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales y Sociales - INECIP.
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Vale recordar que por ejemplo, en el ambi-
to federal, el derogado Codigo de Proce-
dimientos ni siquiera establecia las formas del
tramite destinado a resolver el otorgamiento de
la libertad condicional, y que la Ley Peni-
tenciaria Nacional dedicaba un unico articulo
al contralor jurisdiccional, en el que vagamente
se hacia referencia a la realizacion de controles
periédicos por parte de los magistrados,
referidos a la adecuacion del tratamiento de los
internos a la ley y a los reglamentos peni-
tenciarios.

En consecuencia, decisiones como la de
crear lajusticia de ejecucion —con las amplisimas
funciones que se le han otorgado (cf. arts. 493,
CPPN, y 25, CPPBA)- y el reconocimiento
expreso del principio de judicializacion, son
progresos que merecen ser destacados en espe-
cial por las trascendentes consecuencias que
de ellos se derivan.

Una de estas consecuencias, es la previ-
sibilidad, como oposicion a la incertidumbre que
supone el discrecional reparto de premios y
castigos por parte de la administracion peni-
tenciaria, huérfano de criterio y ausente de
control.

Propiciar un control judicial previsible y efi-
caz del desarrollo de la ejecucion de la pena,
constituye un objetivo plausible, propio del
Estado de derecho, y consecuente con el siste-
ma de garantias y limites a la actividad estatal
que se establece en las fases precedentes del
proceso penal.

Sin embargo, no es suficiente establecer
jueces de vigilancia, si no se asegura que el
sistema de garantias del derecho procesal
penal se habra de extender a la etapa de
ejecucion.

Evidentemente, para materializar dicha
propuesta un primer problema lo constituye el
coémo dotar de eficacia a ese control, los esco-
llos a superar son diversos:

- las caracteristicas institucionales de la car-
cel, disefiada para segregar y evitar la inter-
ferencia externa,;

- la arraigada conviccién en la comunidad
juridica de que las cuestiones vinculadas a la
ejecucion de la pena son ajenas al derecho penal
(“cuestiones administrativas”), y directamente
son ignoradas o relegadas por los tratadistas y
los planes de estudio;

- lainadvertencia de las alteraciones que se
producen en la determinacion de la pena en la
fase de ejecucion, a partir de las modificaciones
en el modo en que se ejecuta.

En ese sentido, existen lagunas, omisiones
y contradicciones en las normas vigentes,
producto basicamente de la falta de advertencia
del legislador, sobre la interrelacion y conse-
cuencias de cada uno de los institutos y situa-
ciones reguladas y, los problemas que supone
en muchos casos la delegacion en la admi-
nistracion de las facultades legislativas, a la luz
del principio de legalidad y de reserva de ley y
la generalmente consecuente afectacion a las
normas del debido proceso.

En este marco, optimizar el derecho de de-
fensa —una garantia frente al poder del Estado—
es imprescindible para afrontar la etapa en la
que mas crudamente se advierte el poder coer-
citivo del aparato estatal.

La imposicion de la obligatoriedad de la
asistencia letrada resulta ineludible en la fase
de ejecucion en cuanto se advierte la comple-
jidad y trascendencia de las decisiones que in-
volucran al condenado.

Y ello se vincula también, con el deber esta-
tal de asegurarle al condenado el contar en todo
momento con un defensor, en forma gratuita,
para no tornar ilusoria la pretension de una tutela
efectiva.

Vale la pena resaltar la idea de permanencia
en el ejercicio de la defensa, en tanto las cues-
tiones que pueden suscitar incidencias en la
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justicia de ejecucion son innumerables y no
necesariamente dependen de la sustanciacion
de un tramite en forma previa ante la admi-
nistracion (pensemos en el caso de quién no es
promovido a formas més atenuadas de ejecucion:
requerird para impulsar la formaciéon de la
incidencia en la justicia de ejecucion contar con
un defensor que evalue la conveniencia de llevar
adelante la gestion y lo adecuado o no del reclamo
a las previsiones legales que regulan la materia).

Desde el punto de vista normativo, corres-
ponde destacar la inclusion, entre los derechos
que el art. 9°de laley n° 12.256 sefiala que poseen
que tanto los procesados como los condenados,
del derecho a un “asesoramiento legal sobre
cualquier procedimiento que resulte de la apli-
cacion de la presente y que lo involucre”.

En lo que involucra a la defensa material,
debe sefialarse que posee (0 debe poseer) la
misma extension que se le ha reconocido en
las etapas del proceso superadas. De alli se
colige que el condenado cuenta con los si-
guientes derechos:

- derecho de intervenir en el proceso en el
que se adoptan las decisiones que determinaran
la modalidad con que se ejecutara su condena;

- derecho a ser oido: referido a la posibilidad
de expresar los argumentos que justifican, en
determinada cuestion, una solucién favorable a
sus intereses;

- derecho de presentar y rebatir pruebas: la
posibilidad de criticar lametodologia y/o el contenido
de los informes elaborados por la administracion.

Con ello de todas maneras no alcanza para
evitar la indefension, en tanto también la reali-
dad nos impone diversos obstaculos de indole
material, que contribuyen a volver al sistema —
en principio garantista— en ineficaz.

Debe advertirse que la privacion de la libertad
no es un elemento neutro en esta cuestion.

A diferencia de lo que sucede en las etapas
que ya han transcurrido del proceso, en esta fase
“laigualdad de armas” debe ser asegurada a la
persona condenada a los efectos de que pueda
efectivamente contradecir la evaluacién o “impu-
tacion” que a su respecto realiza la administra-
cién penitenciaria.

Si bien no es correcto, desde un punto de
vista procesal, considerar como “parte” a la ad-
ministracion penitenciaria, lo cierto es que la rea-
lidad indica que en muchos de los aspectos que
definen las caracteristicas con las que habra de
desarrollarse la ejecucion de la condena, la admi-
nistracion es Juez y es parte.

Basta con traer a colacion el proceso disci-
plinario y preguntarse: ;qué tienen en comun
la definicion de las conductas consideradas
infracciones, la realizacion de la denuncia, la
sustanciacion del sumario, la imposicion del
correctivo y la notificacién y ejecucion de la
sancion?

La respuesta: que todos son actos que
realiza la administracion penitenciaria.

Por ello es necesario, para procurar ga-
rantizar el debido proceso y para exhibir las fa-
lencias de los diversos procedimientos me-
diante los cuales se redeterminala pena, contar
con una defensa que advierta estas cuestiones,
que permita correr el velo que cubre la arbi-
trariedad de las decisiones que adopta la ad-
ministraciéon penitenciaria y propicie, en un
futuro mediato, la adaptacion del proceso pe-
nal en su fase de ejecucion a las reglas cons-
titucionales.

Y en esto, el papel de la defensa publica es
central, en tanto es muy excepcional la aparicion
del letrado de confianza en un proceso que se
caracteriza por su prolongacion —hasta el ago-
tamiento de la pena- y la pauperizacion de la
clientela, desbordada por el costo, en dinero,
que supone soportar la detencién para el con-
denado y su ndcleo familiar.
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En otro orden, pero siempre teniendo como
eje la obtencion de una defensa eficaz, es esen-
cial tener presente la importancia que reviste
para la persona detenida, el mantenimiento de
un contacto periddico y directo con su defensor,
como medio de control de las condiciones en
las que se desarrolla su detenciéony como forma
eficaz de procurar, en ese ambito, la intervencion
de lajusticia de ejecucién, principal garante de
la situacion del interno.

A los muros que separan la carcel del resto de
lasociedad, habitualmente le suceden otros muros,
que son los que erige laadministracion penitenciaria,
como forma de eludir controles y regular discre-
cionalmente los conflictos de la carcel.

Por otra parte, los reclamos vinculados con
los déficits en la gestion de los servicios vincu-
lados al alojamiento de las personas, suele ser
territorio de nadie, dependiendo la solucién o
los paliativos, de la buena voluntad del personal
de la administracion penitenciaria, si es que
cuenta con los recursos par dar respuesta al
reclamo.

En ambos casos, es al defensor del detenido
a quién le incumbe realizar las gestiones
necesarias para procurar dar solucion al proble-
ma, sefialando incluso las consecuencias juri-
dicas que deberia tener el incumplimiento de la
administracién a la hora de proporcionar con-
diciones de ejecucion de la pena compatibles con
el programa que en materia de derechos humanos
ha adoptado nuestra Carta Magna.

Este tipo de reclamos (asistencia médica,
dieta alimentaria, régimen de visitas), suelen
constituir una porcion relevante de de los re-
clamos de la poblacién penal.

Vale recordar que, segun las palabras de la
Corte IDH en el caso “Neira Alegria”: “En los
términos del articulo 5.2 de la Convencion toda
persona privada de libertad tiene derecho a vivir
en condiciones de detencién compatibles con su
dignidad personal y el Estado debe garantizarle

el derecho alaviday alaintegridad personal. En
consecuencia, el Estado, como responsable de
los establecimientos de detencién, es el garante
de estos derechos de los detenidos”.

Desde un punto de vista practico, ya sea que
se trate del caso de omisién del deber de atender
adecuadamente la salud del interno, su alimen-
tacion, o las condiciones de salubridad del local
en el que permanece detenido, una orden del juez
evitara mil gestiones administrativas, y para que
ello ocurra, es necesario contar con la partici-
pacién activa del defensor.

Pensemos un ejemplo préactico y posible-
mente conocido por la mayoria: las condiciones
de detencién establecidas en ese establecimiento
de “super-maxima-seguridad” que es la Unidad
n° 29 del Servicio Penitenciario de la Provincia de
Buenos Aires, sita en Melchor Romero. La con-
frontacion de las condiciones de ejecucion de la
condena —o la prisién preventiva— con lo dis-
puesto por el art. 5° de la Convencién Americana,
no resiste andlisis alguno.

En general situaciones que involucran la falta
de atencion médica, malas condiciones de habi-
tabilidad del establecimiento, falta de suministro
de vestimenta, cama o alimentacion, régimen de
visitas, utilizacion irracional de la fuerza u omision
en el aseguramiento de la integridad fisica del
interno, deberian ser analizadas a la luz de la
disposicion que prohibe la imposicién de tratos
crueles, inhumanos o degradantes.

También es Util tener presente que la carcel,
es un lugar de hiperconflictividad, y de abuso
de poder por excelencia. Ya sea en las relaciones
entre la administracion penitenciaria y los inter-
nos, ya sea en la relacion entre los propios inter-
nos, las disputas dejan de ser latentes, para
manifestarse crudamente.

Unaestrategia eficaz en la prevencion de estas
situaciones es procurar el mayor contacto posible
entre la carcel y el resto de la sociedad. Ingresar
fisicamente ala carcel, contribuye a racionalizar el
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desempefio institucional que tiende a privilegiar
los fines de seguridad contra cualquier otro objetivo,
legitimo o no, previsto normativamente, o no.

Otro obstaculo de relieve lo constituye la
“inflacion reglamentaria” y la falta de integracion
de las normas penitenciarias.

Quién ingresa por primera vez al analisis de
la cuestion penitenciaria advierte rapidamente
como los reglamentos penitenciarios ocupan el
lugar de la ley penal, y lo dificultoso que resulta
aprehender y conocer todas las normas que de-
finen la situaciéon de un interno, que ademas,
suelen estar plagadas de términos vagos.

Como sefiala Rivera Beiras, el derecho peni-
tenciario esta integrado por normas de derecho
penal sustantivo, por estipulaciones propias del
derecho procesal penal y por disposiciones que
pertenecen al &mbito de derecho administrativo.
Todas ellas, y las practicas que son su conse-
cuencia, deben estar en linea con los estandares
procedentes de la Constitucién Nacional.

Sin embargo, los condenados suelen recibir
informacién escueta o nula referida a las reglas
que rigen tanto la convivencia y la disciplina en
la céarcel, como aquellas que determinan la po-
sibilidad de atenuar el rigor de la ejecucion de
la pena.

Esta situacion deberia también suponer alguna
consecuencia al considerarse la promocién del
interno o laimposicion de correctivos disciplinarios.

¢Es deber del interno —condenado o no—
conocer reglas que nunca le fueron informadas
formalmente y que no provienen de laley, y que
incluso no fueron jamas publicadas en un
Boletin Oficial?

Es evidente que ese conocimiento no le es
exigible al interno en circunstancias como la
apuntada. Ello deberia exhibir consecuencias a
la hora de resolver si resulta adecuada la sancion
impuesta a un interno o la calificacion que registra.

En la cuestion disciplinaria, la primera di-
ficultad proviene de la delegacion ilegitima que
tanto la ley nacional como la ley provincial
hacen en favor de los reglamentos para esta-
blecer las infracciones denominadas “medias”
y “leves” (art. 48, Ley 12.256 y art. 85, Ley
24.660).

Es interesante destacar la disposicion del
art. 45 de la ley provincial: “Esta prohibido a
los internos 1)...2)...3)...4)... 5) En general todo
acto que fuese prohibido por esta Ley, los
reglamentos internos o las disposiciones de la
Jefatura del Servicio Penitenciario.

La segunda dificultad proviene de un pro-
cedimiento que es descripto muy escuetamente
en laley, lo cual da pié a numerosas situaciones o
actividades de la administracién que vulneran el
debido proceso (sin entrar en el andlisis de qué
imparcial puede ser el Director de un esta-
blecimiento al resolver sobre la imposicién de un
correctivo que ha sido promovido por un
subordinado).

Personalmente no conozco la existencia de
procesos disciplinarios en los que el Director del
establecimiento haya concluido la inexistencia
de la falta atribuida, o la no comisién de la in-
fraccion por parte del interno imputado.

La aplicacion de las reglas del debido pro-
ceso en el procedimiento disciplinario deberian
conducir en muchos casos ala anulacion de la
sancion en atencién a que, por ejemplo, rara
vez es descripto a los internos el hecho cuya
comision se les atribuye o no son atendidos los
descargos que suministran.

La ley provincial ademas tiene un par de
“novedades” insélitas en cuanto a los medios
de impugnacion de las sanciones.

Si bien el art. 55 sefiala que al notificarse la
imposicion de la sancion, se le hara conocer al
interno el derecho a interponer recurso ante la
autoridad administrativa o judicial segun
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corresponda, se puede deducir de la ausencia
de unaregulacion especifica que, en principio,
pareciera no otorgarse recurso contra las
sanciones impuestas por la comision de in-
fracciones “leves”.

El art. 56 indica que “Las sanciones medias
seran recurribles 1) por escrito, 2) en forma
fundada 3) ante el Jefe del Servicio Penitenciario”
(con sede en la ciudad de La Plata).

Todo indica que el legislador no esta
interesado en que haya recursos contra la
imposicién de las “sanciones medias”. Claro
que si el proposito era que los internos no
recurran, era mas facil establecer que las
sanciones son irrecurribles

Pero el dislate lo completa el art. 57 que
sefiala que: “A partir de la segunda sancién
media aplicada dentro del afio de producida la
primera podra apelarse ante el Juez de
Ejecucion...”.

Las observaciones que pueden hacerse al
respecto son numerosisimas: ¢es necesario
fundar el recurso?; una vez que el interno pudo
interponer el recurso ante el juez de ejecucion,
¢los demés recursos siempre tramitaran ante
él directamente?¢las sanciones sélo se
comunican al Juez si han sido recurridas?

Digo que es un dislate porque resulta
indiscutible, que en laimposicién de cada san-
cion esta en juego el derecho de una persona,
y que el propésito estipulado legalmente a la
justicia de ejecucion reside precisamente en
garantizarlos (art. 10 de la ley).

Lo més trascendente en definitiva es que
el control judicial se limitara, conforme el siste-
ma establecido por el legislador bonaerense, a
las denominadas faltas graves y so6lo conocera
de ellas si son recurridas, o cuando solicite
algun informe relativo al otorgamiento de algin
beneficio, tras meses o afios de haberse
impuesto la sancion.

En ese momento es probablemente cuando
el defensor tome conocimiento de la conducta
reprochada, recién alli pueda establecer
eventualmente que la accion reprochada es
atipica, o el tipo sancionatorio inconstitucional,
y tras ello se preguntard, puedo recurrir? y
entonces no faltard el magistrado que le res-
ponda, no, porque en su momento el intere-
sado, formalmente notificado consinti6 la san-
cion, aunque a lo mejor no sabia leer.

Lo ideal seria que cada magistrado reclame
conocer en forma inmediata la imposicion de
un correctivo disciplinario, en tanto es evidente
que una sancién supone una restriccion de
derechos mayor aun que la que ya se ha im-
puesto como consecuencia de la medida caute-
lar o la condena que soporta el interno.

Es evidente que la ejecucion de la sancion
posee la capacidad de vulnerar las garantias
contempladas tanto en la Constitucion Nacional
como en la provincial y en los tratados de
derechos humanos, en los términos del art. 25.3
del Cédigo Procesal Penal bonaerense.

En el ambito federal, la Ley 24.660 dispone
que las sanciones deben ser notificadas al juez
de ejecucion dentro de las seis horas subsi-
guientes a su dictado. Y algunos tribunales han
anulado la sancién que no ha sido comunicada
en ese lapso, en tanto el sentido de la dispo-
sicién es el de permitir un control eficaz de una
medida tan grave como resulta ser la imposicion
de una sancion.

Entiendo que nada impide a los magistra-
dos a cuya disposicion se encuentran anotados
los internos alojados en el Servicio Penitenciario
bonaerense requerir lainmediata comunicacion
de la sancién impuesta, a los efectos de que el
defensor tenga inmediata noticia de la sancion
impuesta a su cliente (que por otra parte, la
mayoria de las veces no podra informarle de la
imposicion de la sancién hasta que la haya
agotado).
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Otra cuestién que merece destacarse es el
hecho de que la ley sefiale el traslado a otro
establecimiento como una de las consecuencias
previstas para la represion de las faltas graves
(art. 49, Ley 12.256).

Es tradicional sefialar que las disposiciones
de la administracion penitenciaria por las que
se impone el establecimiento en el que debe
ser alojado el interno no son revisables judicial-
mente. Sin embargo, la estipulacion que sefialé
recién contribuye a impedir que un traslado
como el previsto para las faltas graves se
efectle si no existe infraccion disciplinaria.

De esta manera se evita o repara la utili-
zacion de traslados como represalia 0 como
castigo por el ejercicio de derechos por parte
de los internos.

Otro aspecto que también omite sefialar la
ley es el relativo a los criterios que se utilizaran
para realizar la “evaluacién técnica posterior”
que sefiala el art. 46 de la ley, a los efectos de
la ubicacion o reubicacion del interno san-
cionado en el régimen que corresponda.

Revisar la sancién impuesta, ain cuando la
sancion ha sido ejecutada, de todas maneras es
relevante por las consecuencias que laimposicién
del correctivo implica en la posibilidad de acceder
al alojamiento en establecimientos con régimen
de autodisciplinay a la incorporacién al régimen
de salidas transitorias y semilibertad (o salidas
laborales).

Enlo que hace ala ubicacion de los internos
en los diferentes regimenes y modalidades del
denominado “régimen general de asistencia y/o
tratamiento”, la nueva ley de ejecucion provincial
contiene un aspecto novedoso al estipular que
el transito por las diversas modalidades no es
secuencial o progresivo. Esto es, no es necesario
para el condenado transitar desde los esta-
blecimientos de régimen mas riguroso hacia
aguellos de régimen mas atenuado.

El mensaje del Poder Ejecutivo que acom-
pafio el proyecto de ley indica ademas que se
opto por abandonar el rigido carril de una pro-
gresividad obligada, destacando que “... el
régimen al que se incorpora [el condenado] y
los cambios posteriores estaran dados por el
grado de aptitud que manifieste para dar
respuestas de auténtico valor social a las diver-
sas propuestas institucionales y no en base a
un criterio disciplinario. El esfuerzo por mejorar
las relaciones humanas, el ejercicio de la
responsabilidad, el aprovechamiento de progra-
mas educativos y el interés por el trabajo, pue-
den considerarse indicadores vélidos de su ca-
pacidad para responder a los requerimientos
de la sociedad”.

Sin entrar a debatir lo acertado o no de la
identificacion del contenido del ideal de reso-
cializacion, lo cierto es que ni siquiera el postu-
lado contenido en el Mensaje de elevacion ha
sido reflejado en la letra de la Ley, de tal manera
que en ella no puede advertirse que parametros
habran de emplearse para considerar el aloja-
miento en un régimen Mas riguroso o mas ate-
nuado, aln cuando el art. 99 establece
especificamente el control judicial, y la posi-
bilidad de recurrir en apelacién contra las de-
cisiones mediante las que se dispone la ubi-
cacion del interno.

Evidentemente, la ausencia de la indicacion
sefialada dificulta el control de la actividad de
la administraciéon y probablemente obligue a
ingresar en el analisis de los laberintos regla-
mentarios. De todas maneras, la exigencia de
motivacion no debe ser dejada de lado, ain
cuando la reglamentacién tal vez recurra a una
calificacion elaborada por la administracion,
debera exigirse entonces el conocimiento del
fundamento de esa mejor o peor calificacion.

Finalmente, deje para estos Ultimos parrafos
la cuestion referida a la compatibilidad entre la
ley nacional y la ley provincial y la determinacion
de la competencia de unay otra en el régimen
de ejecucion de la pena.
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Esta cuestion tiene notable repercusion a
la hora de establecer los requisitos que debe
verificar el tribunal de ejecucion para, por ejem-
plo autorizar la inclusiéon de un condenado en
el régimen de salidas transitorias, semilibertad
y libertad asistida.

El primer dato a tener en cuenta es la
indicacion contenida en el art. 229 de la Ley
24.660, en el sentido de que es complementaria
del Codigo Penal. No es una norma novedosa,
en tanto reproduce una disposicion similar a la
que contenia la Ley Penitenciaria Nacional.

El art. 228 de la ley nacional, por su parte,
impone el plazo de un afio para que tanto la
Nacién como las provincias revisen la legislacion
y reglamentaciones existentes para concordarlas
con las disposiciones de la Ley 24.660.

Sin embargo, es evidente que no todas las
disposiciones contenidas en laley son comple-
mentarias del Cédigo Penal. Lo son, segun Salt,
aquellas que definen el contenido cualitativo de
las penas, conforme el principio de legalidad
ejecutiva que se extrae del art. 18 de la Cons-
titucion Nacional.

Sin embargo, por aquello de la interrelacion
entre los diversos institutos contenidos en la ley
de ejecucion, no es tan sencillo distinguir aque-
llas normas que determinan modificaciones
esenciales en la ejecucion de las penas de
aquellas que no lo hacen.

Por ejemplo, en el sistema de la Ley 24.660,
laimposicion de un correctivo disciplinario puede
determinar la disminucion de la calificacion de la
conducta del interno, ello retrasara su transito en
el régimen de progresividad, lo que a su vez
impedir4 su alojamiento en regimenes de eje-
cucion mas atenuados y finalmente demorara o
impedira la inclusion en el régimen de salidas
transitorias.

Ser absolutamente consistente con esta
postura implicaria que tanto el régimen dis-
ciplinario, como el de progresividad, las reglas
de inclusion en establecimientos de auto-
disciplina y las condiciones de inclusién en el
régimen de salidas transitorias serian las es-
tablecidas por la ley nacional, no pudiendo ser
modificadas por las leyes provinciales.

Esta postura también implicaria por ejemplo,
por las cuestiones procesales vinculadas al
procedimiento disciplinario, o las decisiones de
avance en el régimen progresivo, avanzar a su
vez en el disefio de organizacion institucional
de las administraciones penitenciarias provin-
ciales, con lo cual, poco o nada quedaria por
establecer al legislador provincial.

En el caso de la ley provincial, es evidente
que el criterio utilizado por el legislador provincial
no guarda relacion con el que expuse.

En su art. 2° la ley hace referencia a que,
para asegurar el principio de igualdad, la Gnica
Ley aplicable en el territorio bonaerense sera
la presente, cualquiera sea la autoridad judicial,
provincial, nacional o extranjera a cuyo cargo
se encuentre el interno.

La ley provincial ha suprimido cualquier
referencia a un sistema que se pueda denominar
“progresivo”, ajustado al cumplimiento de deter-
minadas metas y, establece que los internos que
se encuentren en el régimen abierto, o en la mo-
dalidad amplia del régimen semiabierto se
encontraran en condiciones de acceder al régi-
men de salidas transitorias. No indica pauta
temporal alguna.

Yo en un primer momento interpreté que
ello constituia un reconocimiento de la vigencia
de la pauta temporal impuesta en el art. 17 de
la Ley 24.660 (Unica pauta aplicable en el
régimen de ejecucion bonaerense). A ello
contribuia la reproduccién de otros institutos
contenidos en la ley nacional como la prision
discontinua, la semidetencion.



d eb ates o

Sin embargo, la disposicién del art. 104 de
la ley provincial, hecho por tierra esa teoria, al
establecer la posibilidad de obtener la libertad
asistida (instituto anélogo a la libertad
condicional), con seis meses de anticipacion a
la fecha en la que estaria en condiciones de
obtener la libertad condicional.

Francamente creo que la solucién correcta
es la que yo crei que habia adoptado la ley
provincial.

El mantenimiento de la solucion prevista por
la ley provincial deberia conducir a que, de asi
establecerlo, la legislatura provincial modificase
el requisito temporal de acceso a la libertad
condicional.

Tanto el régimen de salidas transitorias,
como la libertad asistida o la libertad con-
dicional, constituyen formas atenuadas de eje-
cucion de la pena. En ese sentido cada uno de
esos institutos es analogo y no hay motivo para
considerar en forma diferente a uno u otro.

El planteo en definitiva se reduce a consi-
derar si es facultad de la legislatura provincial
establecer de que manera se puede alterar
sustancialmente la ejecucion de la pena.

Mi respuesta es que no es posible auto-
rizar dicha interpretacion a la luz del principio
de igualdad y de la disposicion contenida en
elart. 75, inc. 12, de la Constitucion Nacional.

Por dltimo, queda por expresar que el pri-
mer propdsito que deberia animar la gestiéon de
la defensa publica es procurar advertir que tras
la ejecucion penal no sélo hay buenas inten-
ciones y deseos de encontrar personas arre-
pentidas y que procuran “mejorar”.

Mas bien lo que existe son cuestiones es-
trictamente juridicas que tiene que ver con tornar
vigentes derechos de los que gozan las personas
0 por no haberlos perdido nunca, aun pese a la
condena, o porque son titulares de esos dere-
chos en razén de la condena.

En definitiva reconocer en la persona del
condenado a un “sujeto de derechos”.
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APUNTES PARA UN PROYECTO
SOBRE DEFENSORIA PUBLICA

El sistema de defensorias oficiales en el
ambito penal, tanto de Instruccion, Criminal, Co-
rreccional, Menores, Penal Econémico y Penal
Federal se encuentra colapsado.

Varios son los motivos que convergen para
que esto suceda, en principio y situados del otro
lado del mostrador, por aquel viejo aforismo co-
munmente utilizado en estos fueros, de que la
‘clientela’ de banquillo se conforma en su ma-
yoria por ‘ladrones de gallinas’.

De seguido, porque muchos de los que no
entran en esta categoria, también deciden ser
asistidos oficialmente, bien para dar imagen de
desamparo o tal vez, por saber que el ‘training’
que ostentan nuestros letrados oficiales, a fuer-
za de cientos de audiencias en su haber, supera
con holgura el manejo de los procesos frente a
los letrados particulares.

Desde este lado, no obstante haberse esta-
blecido un sistema de subrogancias y reem-
plazos por parte de la Defensoria General de
la Nacion, el volumen de causas excede en mu-
cho la capacidad de respuesta de los funcio-
narios que conforman ese cuerpo.

Bien se ha dicho que los cédigos de proce-
dimiento penal de los paises delatan los sistemas
de sus gobiernos. Por ejemplo en el nuestro, en
los Tribunales Orales, en el mejor de los casos
la proporcion es un fiscal para cada sede y dos
sedes para cada defensory en el peor, un fiscal
para cada sede y una defensoria para seis. Las
conclusiones quedan a cargo del lector.

LiLiana CARMEN RAMOS

Secretaria de Cdmara.
Tribunal Oral Federal de la Ciudad de Buenos Aires.

Pareciera ser que este grave problema, mas
alla de los cuestionamientos ontolégicos que
podemos hacernos los operadores judiciales
cada vez que nos sentamos ante una audiencia
y peor aun, si tuvimos el atrevimiento de leer
alguna cosilla de Foucault, no es de nuestra
exclusiva cosecha.

Es por ello que tratando de buscar solu-
ciones es posible intentar desarrollar, a la luz
de otros ordenamientos, un proyecto de asis-
tenciajuridica gratuita, brindada por abogados
de la matricula, colegiados e integrados al
plantel de Defensores Oficiales.

El objetivo general y principal seria des-
comprimir la actual tarea de estos funcionarios
publicos.

En cuanto al objetivo especifico, estaria vin-
culado a dos planos relacionados con los letra-
dos de la matricula. Por un lado, permitir la ca-
pacitacion practica de los abogados noveles y
de los que no lo son tanto que, habida cuenta
la cantidad de colegiados, no podrian acceder
a dicho ejercicio en forma tan regular.

Por el otro, dicha capacitacion redundaria
en beneficio de los letrados al considerarse las
horas-hombre de actuacién en los procesos,
como un antecedente de peso al momento de
presentarse como aspirante en los concursos
para acceder a la Magistratura, tanto en la
Justicia como en el Ministerio Publico.

El alcance del proyecto se iniciaria con una
primera etapa, consistente en efectuar una lista

193



194

. d e b ates

con los abogados del patrocinio gratuito, ya en
desempefio en Tribunales y en el Colegio Pu-
blico de Abogados.

En una segunda etapa el planteo seria méas
especifico:

a. Las listas serian efectuadas y remitidas por
el Colegio Publico de Abogados a la Defen-
soria General, las cuales se conformarian por
abogados matriculados cuya inscripcion seria
obligatoria y establecida como carga publica
para todos aquellos egresados de la UBA.

b. Primaria en la eleccién la orientacion
penal.

c. El orden en las listas para litigar seria:

Para los fueros de Instruccién y Correccional,
abogados con una antigiiedad en el titulo
de tres afios, como minimo.

En el fuero de Menores, abogados con una
antigiedad de cuatro afios, como minimo.
Para asistir en los Juicios Orales, abogados
con una antigiiedad no menor a cinco afios.
Abogados con una antigiiedad en el titulo
de més de diez afios, seran sorteados, como
minimo, en un proceso cada dos afios.

d. Egresados de universidades privadas,
podran anotarse en forma voluntaria en las
listas que estaran en el Colegio Publico de
Abogados.

e. Egresados de la Universidad de Buenos
Aires, también podran anotarse en forma vo-
luntaria en las listas del Colegio Publico de
Abogados

f. Los casos se distribuiran, en principio, entre
los integrantes de la lista de voluntarios, que
estara abierta a la inscripcion durante todo el

ano.

g. El Colegio de Abogados organizara una
oficina central que:

1. Confeccionara la lista de voluntarios y
el padrén de abogados conforme el orden
previsto en el item ‘c.’
2. Asignara los casos por sorteo publico.
3. Atendera urgencias hasta tanto se desig-
ne e intervenga el abogado que asistird en
la causa.
4. Organizara un sistema de guardias.
5. Garantizara una distribucién equitativa
de casos.
6. Segun laimportancia del caso, la oficina
podréa designar a varios abogados para que
trabajen en forma conjunta.
7. Los abogados que no cumplan con el
requisito de la orientacion o especializacion
penal, se podran inscribir en una lista de
auxiliares para colaborar en la asistencia
con el defensor principal. Actuaran siempre
bajo su supervisién y no podran intervenir
auténomamente en el juicio. Estas practi-
cas, seran consideradas para el letrado
como pasantias que otorguen antece-
dentes en la materia.
8. El defensor designado no podra rehusar
la prestacion de su servicio, salvo que acre-
dite fehacientemente:

- grave objecion respecto del caso;

- impedimento fisico insuperable;

- interés contrapuesto o incompatibili-

dad absoluta con su asistido.
9. El asistido s6lo podra solicitar la susti-
tucion del defensor designado acreditando
fehacientemente:

- manifiesta inidoneidad para atender el

caso;

- grave negligencia en la prestacion del

Servicio;

- interés contrapuesto o incompatibilidad

absoluta con el defensor designado.

La modalidad de gestion para el desarrollo
del presente proyecto deberia ser implementada
por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
conjuntamente con la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, la Defensorfa General de la Nacion,
la Defensoria General de la Ciudad de Buenos
Aires, el Colegio Publico de Abogados de la
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ciudad de Buenos Aires, la Asociaciéon de Abo-
gados, la UBA y otras universidades.

Seria imprescindible contar con una base
de datos con sistema informatico que conecte
los distintos ambitos del fuero penal con la De-
fensoria General y los colegios de abogados.
Una linea de atencion 0800 y un sitio web de
informacion.

Como actividades previas a laimplementacion,
debera efectuarse un relevamiento de cantidad, en
cada fuero, de asistencia técnica publica a los pro-
cesados y estadisticas respectivas.

Asimismo debera efectuarse el relevamiento
y la estadistica sobre matriculados anualmente
y, especificamente, de los letrados con orien-
tacion en Derecho Penal. Ejercer un control per-
manente sobre inhabilitados. Relevar la antigiie-
dad en el titulo de los matriculados y la cantidad
de actuaciones e informe respectivo.

Presupuestariamente, los costos estimados
serian bajos, habida cuenta que la asistencia
letrada se ejercerd como carga publica, baso
mi hipotesis en que del presupuesto otorgado
al Poder Judicial, el 90% se adjudica a salarios.

Desde un punto de vista general, el indi-
cador de impacto se estableceria al mejorar los
sistemas procedimentales que en la mayoria de
los casos se ven atrasados, entre otras tantas
causales que no son objeto de este trabajo, por
la imposibilidad material de asistencia técnica
de los defensores oficiales en la tramitacion de
causas tal y como se viene practicando en la
actualidad.*

* Material de consulta: Ley Orgéanica del Superior Tribunal N?69/02- Entre Rios-B.0.26/3/82

Sistema judicial de Virginia, EE.UU. Resolucion Ejecutiva 1994/96. Anteproyecto de ley orgénica de los Tribunales y Ministerio
Pablico. J. Maier y A. Binder (1989). Ley N? 1/1996 de Asistencia Juridica Gratuita del 10/01/1996, Espafia, B.O. Espafiol N?11

del 12/9/96.
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LA DEFENSA PUBLICA
EN ARGENTINA

porR DEFENDER

“DEFENDER" es un grupo de investigacién independiente formado por
jovenes abogados integrantes de las Defensorias Piblicas Oficiales ante
los Tribunales Orales en lo Criminal de la Capital Federal, bajo la
direccion de Julidn Horacio Langevin, Defensor Pdblico Oficial ante los
Tribunales Orales en lo Criminal de la Capital Federal.

. INTRODUCCION

El presente trabajo es el resultado de un proyecto de investigacion llevado a cabo por un
grupo de jévenes abogados de las Defensorias Publicas ante los Tribunales Orales en lo Criminal
de la Capital Federal durante el afio 1999. El nombre elegido para designarlo —“DEFENDER”,
indica el ndcleo de la actividad a la cual nos dedicamos a diario, que en este nuevo emprendimiento
intelectual es ubicada como objeto de estudio.

Es llamativo el vacio informativo existente respecto de la Defensa Publica, que trae aparejado
un légico desconocimiento de la institucion y su actividad. Con ello se ignora la intensa labor que
vienen desarrollando los magistrados del Ministerio Publico de la Defensa, su afieja historia, que
precede a la organizacion politica del pais, y la independencia de los otros poderes del Estado
establecida por la Constitucion Argentina de 1994 (art.120).

“DEFENDER” intenta abordar caminos hasta ahora no transitados para destacar la importancia
que reviste la Defensa Publica en la realidad normativa y factica. Toda vez que se trata de nuestra
primera obra grupal, nuestras intenciones fueron sencillas: informar los distintos sistemas que
sigue la institucion en la Republica Argentina con la finalidad de efectuar ulteriores comparaciones
que puedan partir de datos conocidos en sus aspectos esenciales.

La busqueda fue ardua debido a la ausencia de registros informativos sobre la materia,
siendo menester destacar y agradecer la colaboracion prestada por cada una de las Casas de
Provincia en la Capital Federal, como asi también la atencion dispensada por los Defensores
Oficiales del interior del pais y de la Ciudad de Buenos Aires, que nos ilustraron sobre la realidad
imperante.

Debido a la organizacion politica de nuestro pais, cuya Constituciéon recepciona un estado
federal compuesto por las distintas provincias que lo integran, no existe un sistema unificado de
Defensa Publica para todo el pafs, ya que su organizacion legal y funcionamiento es competencia
exclusiva de cada uno de los estados miembros. Por ende, coexiste un sistema de defensa
publica federal y otros tantos formados por cada provincia, a los que se suma el establecido por
la ciudad auténoma de Buenos Aires en atencion a su particular status juridico-politico, todos los
cuales fueron analizados en particular, finalizando con un estudio global de conjunto. Por razones
de espacio solo se incluyen aqui las conclusiones finales.

2. Ubicacion institucional
Se observa una drastica diferencia entre el sistema federal y el de la provincia de Salta, por

una parte, que desde las nuevas constituciones (nacional de 1994 y saltefia de 1998), es
independiente de los otros poderes del Estado, y los sistemas provinciales, por la otra, que ubican
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a la institucion dentro del Poder Judicial. Estos datos iniciales evidencian dos modelos netamente
diferenciados:

2.1. Uno independiente, que por ser tal permite a la Defensa Publica marcar su propio perfil
en la realidad dentro del marco constitucionalmente asignado. No depende funcionalmente de
otros poderes del Estado sino que actia como un érgano de control en su concreta esfera de
actuacion, sin perjuicio de la interaccion que necesariamente existe entre todos los organismos
estatales.

2.2.Y otro judicialista, que hace depender a la Defensa Publica del Poder Judicial. Hasta la
sancion de la Constitucion del 94', era el sistema seguido en el orden federal a través de la
clasica ley organica de la justicia nacional (dec.ley 1285/58). Este modelo encierra una concepcion
de la defensa publica que la encorseta como un auxiliar de la Justicia, tal como nos ensefiaban
hace unos veinte afios en los claustros académicos. Es obvio entonces que su organizacion se
orienta indefectiblemente a la mayor funcionalidad que pueda prestar a las labores del Tribunal,
siendo algo asi como el hermano pobre de la familia judicial. Son los que cobran menos en
relacion a la inmensa cantidad y calidad de trabajo que deben acometer. En la escala de la
carrera judicial constituyen el Ultimo escalafén como paso para llegar a cargos “superiores”,
como fiscal o juez. Siguen al Tribunal de modo tal que no son los defensores que actuan ante
determinado juzgado, sino que son defensores del Tribunal. Esa terminologia posesoria revela de
modo ingenuo la real subordinacion que existe como consecuencia de la dependencia al érgano
jurisdiccional. En este sistema resulta altamente improbable que la Defensa publica asuma el rol
que le toca cumplir.

3. Autonomia

Resulta curioso que si bien el mayor grado de autonomia se da en el sistema independiente,
la mayoria de las legislaciones provinciales predican igual facultad pese a la dependencia que
establecen respecto del Poder Judicial, lo que implica una errénea utilizacion del término que
impide advertir las consecuencias practicas de la cuestion.

La interpretacion tradicional de “autonomia” responde a la capacidad de un ente para dictarse
sus propias normas dentro de otro marco normativo general y superior. Mal puede hablarse de
autonomia funcional completa respecto de una defensa publica cuya cabeza es un Tribunal Superior
o Procurador General que no solamente dictan la normativa esencial que atafie a su organizacion,
sino que también controlan y deciden sobre su funcionamiento.

La autonomia en esos sistemas es entendida en un sentido bastante restringido, equivalente
a la concreta tarea de defensa judicial, por lo que la Defensa Publica seria realmente autbnoma
en ese exclusivo aspecto. Sin embargo, considerando la realidad global de la instituciéon, que
obviamente comprende aspectos que desbordan notoriamente el de la mera actuacion judicial,
cabe concluir que la autonomia funcional es mas bien relativa por mas que las leyes asf lo
proclamen, ya que la defensa publica no puede dictarse sus propias normas bajo esos regimenes,
sino que le vienen dadas por otros érganos ajenos a sus funciones. Como una légica consecuencia
de esa diversidad, lo usual es la ausencia de normas especificas sobre la materia, aplicandose
las previstas para los organismos jurisdiccionales

Una verdadera excepcion viene dada por Chubut, donde la autonomia funcional consagrada
en la respectiva Constitucion se manifiesta en la realidad a través de la existencia del cargo de
Defensor General como verdadera cabeza de la defensa publica de la provincia.
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4 Autarquia

Debe sefialarse que luce bastante reducido el grado de autarquia, entendida como la
capacidad de un ente para administrarse a si mismo, comprensiva también del poder disciplinario
y la facultad de manejo de los fondos y bienes necesarios para el desempefio de la funcion. Se
presentan distintas variables, que van desde la notoria ausencia de un poder administrador propio
hasta una delegacion hecha por la autoridad superior en el Defensor publico de mayor jerarquia,
pasando por variadas situaciones intermedias. Pero legal y originariamente, excepcion hecha del
sistema federal y el de la provincia de Salta, se carece del poder administrador propio.

Ejemplos de la primer situaciéon se encuentran en las provincias de San Luis, Jujuy, Entre
Rios, Chaco, Corrientes, Formosa, Misiones, Neuquén, Santa Cruz, Tierra del Fuego, donde la
decisién administrativa pasa por el Tribunal Superior, mientras que en las provincias de Tucuman
y Buenos Aires la faz ejecutiva es manejada por el Ministro Fiscal o Procurador General. La
excepcion esta dada por el sistema federal, llevada a cabo por el Defensor General, al que se
agregan las provincias de Salta y la Ciudad de Buenos Aires, donde el Ministerio Publico es un
érgano tricéfalo, integrado por el Procurador o Fiscal General, el Defensor General y el Asesor
General de Incapaces o Asesoria General Tutelar. Sin embargo, en el caso de la Ciudad de
Buenos Aires debe sefialarse un estrecho control del Consejo de la Magistratura en variados
campos (reglamentario, financiero, disciplinario, designaciones y remociones)

5. Organizacion Jerarquica

5.1.En el esquema del sistema judicialista se advierten dos especies, segun cual fuere el
érgano de jerarquia maxima de cada provincia en relacion a la Defensa publica:

a) El Tribunal Superior

b) El Procurador General

Adscriben a la primera hipdtesis las mismas provincias que establecen el poder administrador
en manos de los Tribunales Superiores, conforme al detalle efectuado en punto precedente.

Si bien por excepciéon se consagra legalmente en el Procurador General o Fiscal ante la
Suprema Corte, la jerarquia méaxima de la Defensa Publica (Buenos Aires, Mendoza, Jujuy, La
Rioja, San Juan, San Luis, y Tucuman), en la préactica los Tribunales Superiores suelen delegarle
todo lo atinente a la Defensa publica, reservandose una suerte de avocaciéon para situaciones
conflictivas. La excepcion es la provincia de Jujuy, donde el Tribunal Superior delegd esa mision
en el Director del Departamento de Asistencia Juridico-Social.

Aqui la situaciéon es mucho peor porque la defensa tiene como jefe maximo... jal Fiscall,
produciéndose entonces una situacion de verdadera esquizofrenia juridico-institucional, donde
la misma persona debe dar instrucciones y recursos de sentido contrario entre si. Sin embargo,
es dable destacar ciertas excepciones que amenguan esa situacion, como la provincia del Chubut,
donde la faz decisoria pasa por el Defensor General.

Queda fuera de laregla general la ciudad de Buenos Aires, que si bien establece un sistema
judicialista, consagra como érgano maximo de la Defensa Publica un ente bicéfalo. Por un lado,
el Defensor General y por otro el Asesor General Tutelar, de manera tal que se dividen en entidades
autbnomas dos funciones que en el sistema federal estan unificadas en el Defensor General.

5.2. En el sistema independiente el érgano de jerarquia maxima es el Defensor General,
como el sistema federal y la provincia de Salta.
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5.3. Enrelacion al resto de la organizacion jerarquica, gran parte de las provincias establecen
un sistema horizontal, en el cual todos los defensores son jerarquicamente equivalentes, siendo
su cabeza el Procurador General o el Tribunal Superior (Rio Negro, Tucuman, Salta, Mendoza, La
Rioja, San Juan y San Luis). El mismo orden, pero con diferente érgano méaximo se sigue en la
provincia de Jujuy, en la que tiene esa jerarquia el Director del Departamento de Asistencia Juridico-
Social, que es un defensor publico oficial.

Otras provincias establecen un sistema vertical con diferentes grados, calcando las jerarquias
judiciales, ya que distinguen en algunos casos el Defensor General en los sistemas que lo crearon,
el Defensor de Casacion, el Defensor de Camara y el Defensor de Juzgado (Entre Rios, Neugquén,
Chaco, Corrientes, Chubut, Formosa, Tierra del Fuego, Misiones, Ciudad de Buenos Aires, ).En
cambio, la Provincia de Buenos Aires configura un sistema compuesto, pues luego del Procurador
General siguen el Defensor ante la Camara de Casacion los Defensores Generales
Departamentales, los Defensores Oficiales, y los Asesores de Incapaces.

6. Organizacion funcional

6.1. Enrelacion a la organizacion funcional también se copia el modelo judicial, pues siguen
la misma division de los Juzgados, por la materia y por el territorio, diviéndose generalmente
entre defensores civiles y penales.

Se observan las siguientes excepciones. En la capital de Cérdoba se dividen en civiles y
penales, mientras que en el interior los asesores letrados se dedican a todas las materias. En esa
provincia cabe poner de relieve una “mesa de atencion permanente”, integrada por dos defensores
de turno, que atienden las veinticuatro horas del dia durante todo el afio, resolviendo las cuestiones
presentadas o remitiéndolas al defensor que corresponda.

Algo similar ocurre en Santa Fé, en la que la divisién por materia solamente se da en las
ciudades de Santa Fé y Rosario. En Tierra del Fuego, San Juan, La Rioja, Jujuy y Santiago del
Estero intervienen en todas las instancias sin distincion de materias. En Buenos Aires intervienen
en todas las materias e instancias, salvo ante la Camara de Casacién, donde interviene un defensor
especifico.

Enla provincia de Salta el criterio que los diferencia es otro, porque se dividen entre defensores
oficiales, defensores de ausentes y defensores de incapaces. A su vez, los dos Ultimos atienden
todas las materias, mientras que los defensores oficiales se dividen en aquellos que atienden la
materia penal (subdividido en mayores y menores) y por otra parte la civil, comercial y laboral.

6.2.Con excepcion del sistema federal y de las provincias de Entre Rios, Jujuy, Mendoza, San
Luis, San Juan, Neuquén, Santa Cruz, Mendoza, Chubut y La Rioja (en estas tres Ultimas provincias
esta legalmente previsto sin haber entrado en funcionamiento), y Misiones, la mayoria de las
provincias no prevé defensores especializados en minoridad, cumpliendo esa tarea los defensores
de mayores, y en algun caso los asesores de menores (Sta. Fé).

6.3. Como dato no muy conocido y recientemente implementado en el orden federal, algunas
provincias admiten que los defensores publicos cumplan el rol de querellante en causa penal (gj.
Coérdoba, La Pampa, Santa Fé, Neuquén, Santa Cruz), situacién que se torna bastante complicada
cuando tanto la acusacion particular como la defensa son asumidas por la Defensa Publica Oficial,
cuyas funciones parecen bastantes alejadas del rol del acusador particular.
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7. Organizacion territorial

Es una de las pautas para la division de tareas, siguiendo generalmente los limites demarcados
por los departamentos judiciales. En provincias de gran extension, los Defensores Publicos suelen
concurrir periddicamente a zonas alejadas para brindar asesoramiento (ej. Rio Negro y Chubut).

8. Gratuidad y honorarios

La gratuidad es comun a todos los sistemas como principio general que admite excepciones,
configuradas por aquellos casos en que se acredite solvencia patrimonial. El principio de gratuidad
no rige cuando la defensa publica se desempefia como querellante, admitiéndose igualmente la
eximicion de pago en el supuesto de indigencia o imposibilidad.

Cabe sefialar que en algunas provincias, cuando el defendido cuenta con recursos econémicos
y se trata de causas no penales, los asuntos suelen derivarse a abogados particulares de un
listado de defensores de oficio confeccionado previamente (ej. Neuguén, Santa Cruz, Entre Rios,
Tierra del Fuego).

Sin perjuicio de la gratuidad del servicio para los defendidos, también se contempla la
regulacion de honorarios de los defensores publicos con el fin de que sean abonados por la
contraparte vencida, siendo destinado en parte iguales al defensor y a las bibiliotecas del Poder
Judicial (ej. Chubut), o al Ministerio Publico (ej. Buenos Aires, Salta, y La Rioja), o al Defensor
Publico Oficial (San Juan). Como contrapartida, algunas provincias prohiben expresamente la
regulacion de honorarios del Defensor Publico (ej. Santa Cruz).

Q. Defensa Puablica de oficio

Como es sabido, la Defensa Publica puede ser oficial, formada por un elenco estable de
personas que guardan una relacion estable con el Estado nacional, y de oficio, que desempefian
los abogados de la matricula, conformando la coexistencia de ambas un sistema mixto.

Si bien la defensa de oficio esté prevista regularmente en la mayoria de las legislaciones, con
excepcion de Neuquén, Santa Cruz; su presencia real es mas bien infima en la totalidad del
servicio de defensa, lo que se deberia al aparente desinterés en hacerse cargo de la funcion, que
es regulada como una carga publica. Existen también instituciones civiles, religiosas y universitarias
que en un porcentaje muy reducido también prestan servicios similares de modo particular.

10.  Designacidny remocion

10.1.Una parte de los distintos sistemas analizados prevén que la designacion de los
Defensores Publicos Oficiales se realiza por el Poder Ejecutivo previo acuerdo de las respectivas
legislaturas, generalmente el Senado, salvo la provincia de La Rioja donde lo hace la Cdmara de
Diputados.

La forma seguida por las provincias de Formosa, Chaco, Misiones, Tucuman y Tierra del
Fuego, es distinta, ya que alli es el Tribunal Superior el que efectla los nombramientos. Igual
ocurre en Neuquén, donde solamente se recurre al sistema mayoritario para la designacion del
Defensor Oficial ante el Superior Tribunal, ya que el resto de las designaciones las realiza ese
6rgano jurisdiccional.

En Chubut el cargo de Defensor General lo designa el Poder Ejecutivo con una mayoria

203



204

e inwvestigacione:s

especial de la legislatura, mientras que el resto de los nombramientos lo realiza el Consejo de la
Magistratura con acuerdo de la Legislatura. En San Juan los nombramientos estan a cargo de la
Camara de Diputados a propuesta del Consejo de la Magistratura, mientras que en Rio Negro el
Consejo se encarga de esa actividad sin mayores especificiaciones. En Jujuy las propuestas las
hace el Tribunal Superior y los designa el Poder Ejecutivo con acuerdo de la Legislatura.

Las nuevas legislaciones, con la finalidad de otorgar una mayor transparencia al procedimiento,
mantuvieron ese sistema, mas introdujeron métodos de seleccion previa de los postulantes
mediante concursos publicos de oposicion y antecedentes (vgr. sistema federal, provincias de
Buenos Aires, San Luis, Santa Fé, La Pampa, La Rioja y Cérdoba), incluyendo en algunos casos
la intervencion del Consejo de la Magistratura (Chaco, Formosa, Tierra del Fuego, Salta y ciudad
de Buenos Aires).

10.2. Las remociones practicamente en todos los casos se realiza a través de un jurado de
enjuiciamiento, salvo que se trate del Defensor General -en los lugares que prevén ese cargo-, ya
que alli deben seguirse las reglas del juicio politico.

1. Conclusiones

Existe actualmente una marcada tendencia a renovar la concepcién de la Defensa Publica en
la Argentina, que paso a paso trata de superar escollos provenientes de la legislacion y la realidad
circundante que le impedian desarrollarse como institucion.

Esos obstaculos se manifiestan legislativamente en las normas que ligan su actividad a la de
otros poderes y érganos del Estado con funciones y fines que en algunos aspectos son comunes
pero en otros son absolutamente diversos e incluso contrarios, como los fijados para el Poder
Judicial, el Poder Ejecutivo y el Ministerio Publico Fiscal.. A ello se agregan los preceptos procesales
que evidentemente parten de una vision previa del ejercicio de la abogacia, que terminan
imponiendo a los actores que la hacen realidad, preconfigurando de ese modo esquemas o0 mas
bien caricaturas del Defensor Publico y del abogado de la matricula.

El aspecto factual comprende tres puntos. El primero atafie a la sobrecarga de tareas, escasez
de recursos humanos y medios materiales, las cuales demandan una organizacion racional y
especifica del sistema de defensa publica. El segundo tiene en cuenta el trato otorgado por los
demas poderes respondiendo al esquema o caricatura antes mencionado del Defensor Publico.
Y el tercero, intimamente relacionado, destaca el nuevo y vigoroso perfil que imprimen a la funcién
las personas que, pese a las obstaculos y deficiencias sefialados, marcan nuevos rumbos en el
rol de la institucion, que se conecta decisivamente con la tutela de los derechos humanos.

El andlisis normativo y el conocimiento practico de la realidad realizados en el presente trabajo
deja al descubierto un decidido avance en el sentido explicado, que no puede ubicarse en uno u
otro lugar, sino que surge de diversos aspectos en las distintas jurisdicciones estudiadas, donde
existe una profunda toma de conciencia sobre la importancia y necesidad de reformular el sistema
de Defensa Publica.
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il. EL SISTEMA FEDERAL Y PROVINCIA DE BUENOS AIRES

Por Leonardo Mifio
Eduardo Madar

Sistema Federal

La actual organizacion del Ministerio Publico de la Defensa en el ambito federal es fruto de la
reforma constitucional del afio 1994 que concibid un organismo de caracter bicéfalo, integrado
por el Procurador General de la Nacién y el Defensor General de la Naciéon, independiente de los
otros poderes del Estado, con autonomia funcional y autarquia financiera (art. 120, C.N.).

Esta nueva ubicacion institucional implicé un cambio significativo para el sistema de la defensa
publica federal dado que abrié el camino para perfilar un organismo de carécter constitucional
destinado al ejercicio de la defensa y representacion judicial o extrajudicial de las personas en el
ambito federal y ante los organismos internacionales, sin sujecion ni direccién de ningun otro
poder estatal.

Como consecuencia inmediata de la reforma constitucional mediante la ley 24.946 (Sancionada
el 11/03/98, promulgada el 18/03/98 y publicada en el B.O. el 23/03/98) se conformd la actual estructura
organizativa del Ministerio Publico que en lo relativo a la defensa publica oficial introdujo una serie de
innovaciones con respecto al disefio anterior, en particular todo el contexto normativo relativo a la
Defensoria General de la Nacion. En lo que atafie al sistema de organizacion practicamente mantuvo
laintegracion y los criterios de asignacion funcional existente hasta ese momento.

El Ministerio Publico de la Defensa se integra con el Defensor General de la Nacion, maxima
autoridad del organismo, y los Defensores Oficiales asignados para actuar ante los Tribunales
Federales de todo el pais y los Nacionales con asiento en la ciudad de Buenos Aires, a su vez se
distribuyen de acuerdo a la instancia del proceso ante el cual se realiza la asistencia técnicay por
razones de la materia .

Este disefio es un fiel reflejo de la estructura organizativa del Poder Judicial en particular por
el criterio de asignacion por instancia que también determina las diferentes jerarquias que tienen
los Defensores Oficiales, por lo general equivalente a la del juez ante el que actia.

En laintegracion del Ministerio Publico prevalece el criterio de asignacion por instancia (art. 4):
a) Defensor Oficial ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién que actta por delegacion del
Defensor General de la Nacién quien tiene el ejercicio exclusivo del Ministerio ante ese Tribunal; b)
Defensores Publicos de Menores e incapaces ante los Tribunales de Segunda Instancia, Casacion
y ante los Tribunales Orales en lo Criminal y sus adjuntos ; ¢) Defensores Publicos Oficiales ante las
Cémaras de Casacién Penal y sus Adjuntos; d) Defensores Publicos Oficiales ante los Tribunales
Orales enlo Criminal y Adjuntos; e) Defensores Publicos Oficiales de Primeray Segunda Instancia
del Interior del Pais; f) Defensores Publicos Oficiales ante los Tribunales Federales de Capital Federal;
g) Defensores Publicos de Menores e incapaces de Primera Instancia; h) Defensores Publicos
Oficiales ante los Jueces y Camaras de Apelaciones; i) Defensores Adjuntos y Auxiliares ante la
Defensoria General de la Nacion, estos ultimos con diferentes jerarquias; J) Tutores y Curadores
Publicos.

A su vez el lugar de actuacion del funcionario también constituye otro criterio para determinar
la tarea, asf en el interior del pais no hay especificidad en la actividad sino que la representacion
del Ministerio Pupilar abarca todas las materias -criminal y correccional, civil y comercial, menores-
con excepcion de los Defensores ante los Tribunales Orales en lo Criminal. En la Ciudad de
Buenos Aires ante los Tribunales Federales la especificidad por la materia esté limitada a las
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Defensorias Oficiales ante los Tribunales Federales en lo Criminal y Correccional en tanto la
Defensoria Publica ante los Tribunales Federales ejerce el Ministerio en materia criminal, civil y
comercial, contencioso-administrativo, seguridad social y menores.

Para el caso de la Justicia Nacional de la Capital Federal la distribucién por materia es mas
especifica ya que hay Defensorias Publicas Oficiales ante los Jueces y Camaras de Apelaciones
en lo Criminal, ante los Juzgados Correccionales, ante los Juzgados de Menores, ante los Juzgados
en lo Penal-Econdémico, ante los Tribunales Orales en lo Criminal, ante los Juzgados de Ejecucion
Penal y ante los Juzgados en lo Civil y Comercial, estas Ultimas también actdan ante los Juzgados
laborales

También como atribucién del Defensor General de la Nacién, que puede delegar, esta la de
patrocinar y asistir técnicamente ante los organismos internacionales que corresponda a las
personas que lo soliciten.

La Ley Organica claramente especifica que el modelo de organizacion del Ministerio Publico
de la Defensa es jerarquico en tanto exige que cada integrante controle el desempefio de sus
inferiores y de quienes lo asistan (art. 1).

Al Defensor General de la Nacion se le confiere la atribucién de instruir de manera general o
particular a los miembros del Ministerio Publico (art. 51, inc. b). La ley prevé que el Magistrado
exprese su opinién personal y de considerar que la instruccién es contraria a la ley debera informar
fundadamente su criterio disidente (art. 31).

Todos los integrantes de la Defensa Oficial gozan de estabilidad en el cargo mientras dure su
buena conducta y hasta los 75 afios de edad como asi también de inmunidad de arresto salvo los
casos de flagrancia y estan exentos de comparecer como testigos ante los Tribunales que en su
caso deberan responder por escrito, bajo juramento y con las especificaciones pertinentes (art.14).

El Defensor General de la Nacion es designado por el Poder Ejecutivo nacional con acuerdo
del Senado por dos tercios de sus miembros presentes (art. 5, primer parrafo), para la designacion
de los restantes miembros del Ministerio Publico de la Defensa de la Nacién se exige que el
Defensor General presente una terna al Poder Ejecutivo nacional que elegira uno y luego para su
nombramiento se requerira el acuerdo de la mayoria de los presente en el Senado (art.5, ultimo
parrafo). La terna se conforma mediante un concurso de oposicién y antecedentes sustanciado
ante un Tribunal convocado por el Defensor General. La Resolucion de la Defensoria General de
la Nacion N°936/98 y su modificatoria N° 1412/99 disponen la reglamentacién relativa al concurso.

El Defensor General de la Nacion sélo puede ser removido de su cargo mediante juicio politico
(art. 18 primer parrafo, Ley Orgénica y arts. 56 y 59 de la C.N.). Los restantes miembros del
Ministerio Publico sélo podran ser removidos mediante el Tribunal de Enjuiciamiento (art. 18,
segundo parrafo), rgano que prevé la ley expresamente (art. 19) con las reglas de procedimiento
para su actuacion (art. 20). Vale destacar aqui que hay un régimen disciplinario contenido en la
Resolucion de Superintendencia N° 1252/98.

Tal como se inform¢ anteriormente la Defensa Publica Federal goza de autarquia financiera
en el sentido de que tiene partida presupuestaria propia cuya distribucion y gestion es atribucion
exclusiva de la Defensoria General de la Nacién (art. 51, inc. p).

La intervencion de la Defensa Publica Oficial en las causas penales no requiere que el asistido
se encuentre en alguna condicion especial, ante la mera circunstancia de carecer de asistencia
letrada en cualquier etapa procesal la designacion de un defensor oficial deviene ineludible para
el tribunal (art. 60, inc. b y art. 107 del C.P.P.N.). Pero en los casos de representacion civil y
comercial, ya sea en caracter de actor o demandado, la ley especifica que el asistido invoque y
justifique una situacién de pobreza o en su caso que se trate de un ausente (art. 60, inc. c).
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En relacion a la gratuidad del servicio la ley introdujo un cambio sustancial dado que el
principio rige para aquellas personas que carezcan de medios econdémicos para solventar los
gastos que demande la defensa. Se impone la obligacién del pago de los honorarios para el caso
de aquellos condenados que contaren con recursos suficientes al momento de la sentencia (art.
63, primer parrafo), esto ultimo lo deja librado a la valoracién que el juez hiciere del informe
socio-ambiental y la informacién complementaria que éste ordene realizar (art. 63, segundo parrafo).

Sobre esta cuestion vale atender los considerandos de la Resolucién de la Defensoria General
de la Nacién N° 754/98 del 20/7/98 que reglamenta los articulos 60, 63 y 64 de la ley 24.946 ya
que ademas de hacer referencia a la constitucionalidad del pago de honorarios sobre la base del
art. 14.3 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos que otorga el derecho de todo imputado en
causa penal a “...ser asistida por un defensor de su eleccion, a ser informada si no tuviera defensor,
del derecho que le asiste a tenerlo y, siempre que el interés de la justicia lo exija, a que se le
nombre defensor de oficio, gratuitamente, si careciera de medios suficientes para pagarlo...”,
otorga criterios para la interpretacion del articulo 63.

El texto normativo citado sobre la base de la particularidad propia del @mbito civil en tanto su
intervencion esta condicionada al estado de pobreza o ausente del representado y la particular
cuestion de lo honorarios en las causas penales establece una serie de pautas para que los
Defensores Oficiales puedan mensurar cada situacién en particular.

Como se informé anteriormente la representacion que ejerce el Ministerio Publico de la Defensa
es realizada en su totalidad por funcionarios publicos remunerados por el Estado Nacional (art.
12), incompatible con el ejercicio profesional de la abogacia salvo en supuestos excepcionales
(art. 9). Es decir que el sistema de defensa en el &mbito federal tiene en principio caracter de
publica salvo el caso de ser imposible la subrogacion entre sus integrantes de un Defensor Oficial
que por razones de excusacion, impedimento, ausencia, licencia o vacancia no pueda realizar su
funcioén para el cual se prevé el reemplazo por un abogado matriculado desinsaculado de una
lista de letrados que reunan las condiciones para ser miembro del Ministerio Publico (art. 11). La
ley expresa que la designacion en este tipo de casos constituye carga publica para el abogado
seleccionado y que por la tarea realizada no percibira renumeracion alguna (art. 11).

La intervencion de Defensores Ad Hoc se habia previsto con anterioridad a la sancién de la
ley organica mediante las Resoluciones de la Defensoria General de la Nacion N°525/97 y 1147/
97 del 27/7/97 y 19/12/97, y ello con motivo de la problemética legal que generaba la sustitucion
entre si de Jueces, Fiscales y Defensores Oficiales del Fuero Federal (Ley 20581 Régimen de
Subrogancia de los Jueces Federales) en el interior del pais, lo cual se oponia a la propia
independencia del Ministerio Publico. La reglamentacion indicada aun hoy sigue vigente ya que
se ajusta perfectamente al sistema de la ley.

Laley N°23.187, que cre¢ el Colegio Publico de Abogados en la Capital Federal, establece
como deber de la institucion la promocién y organizacion de la asistencia y defensa juridica de
las personas que carezcan de recursos econémicos (art. 20, inc. d ). A su vez impone como
obligacion para el abogado la de aceptar y ejercer los nombramientos de oficio que por sorteo
efectlen las autoridades del Colegio para ejercer la representacion en ese tipo de casos.

La Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires tiene un servicio de patrocinio
juridico gratuito que esté integrado por profesores y alumnos avanzados que se dividen por
comisiones de acuerdo a la materia (civil, penal, laboral). Entidades de ensefianza universitaria
de caracter privado como la Universidad Catdlica Argentina y la Universidad de Belgrano también
disponen de consultorios juridicos gratuitos.
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Provincia de Buenos Aires
I. Breve resumen de su historia

Desde el afio 1722 el Cabildo de la provincia designé anualmente a unos de sus miembros
para que ejercieran la defensa de los pobres ante los tribunales de la ciudad; cargo que se
desempefiaba ad honoremy que imponia al funcionario el abono de los gastos del asesor letrado
y de los sellados que correspondieren. Hacia 1785, a fin de aliviar el peso econdémico de la
funcion, se autorizé a los jueces a designar un abogado, quien debia actuar gratuitamente, atento
a las imposiciones de su juramento como letrado.

Después de 1813, por medio de una ordenanza del Cabildo, se doté al defensor de un salario.
Sus obligaciones pasaban por la defensa en fuero criminal de pobres detenidos en cérceles y
hospitales; la defensa de pobres en lo civil y la asistencia letrada a esclavos destinados a lugares
de correccion. Asimismo, se le imponia la concurrencia a carceles, hospitales e institutos de
correccion; el instar la actividad en los procesos y dar cuenta al Cabildo de las necesidades de
los detenidos.

En diciembre de 1821 se suprimen los cabildos y se crea la Justicia Provincial y de Paz,
designandose a un letrado como Defensor de Pobres y Menores y Procurador General de la
provincia, cargos que se separaron en 1824.

El Defensor General de Pobres, de Menores y Protector de Naturales, fue creado por Juan
Manuel de Rosas en 1829, agregandose a dicho magisterio un letrado en 1830.

Si bien la constitucion de 1873 establecié la libre defensa y representacion ante todos los
tribunales de justicia, en 1876 la Suprema Corte, por medio de acordada, establecié la necesidad
de ser abogado para intervenir en causa criminal.

Finalmente en 1886, por ley 1836, se instituyé el Defensor Letrado Oficial para el Departamento
Judicial de la capital de la provincia, quien ejercia en causas criminales y correccionales de
detenidos o procesados que no tuvieren o no quisieren designar defensor particular; funcion que
fue reglamentada por la Suprema Corte el mismo afio, resaltando la obligacién de concurrir
semanalmente a las carceles. En 1894 por ley 2511 se establecié que el Defensor de Pobres seria
designado por el Poder Ejecutivo con acuerdo del Senado por el término de seis afos.
Posteriormente, la ley 3778 lo hizo funcionario “ad vitam” y le prohibi¢ el ejercicio de la profesion.

1. Constitucién de 1934

La Constituciéon de la Provincia de Buenos Aires del afio 1934, dentro de la seccién quinta,
referida al Poder Judicial, previ¢ la existencia del Ministerio Publico, conformado por el Procurador
General de la Suprema Corte de Justicia, los Fiscales de Camara, los Agentes Fiscales, los
Asesores de incapaces y el cuerpo de Defensores de pobres y ausentes (art.180).

La ley que regulaba sus funciones era la 5.827, modificada en numerosas ocasiones, que
organizaba a todo el poder judicial. Su art. 76 le atribuia al Procurador la superintendencia del
organismo, la facultad de dictar reglamentos y de emitir instrucciones dentro del marco de las
normas dictadas por la Suprema Corte; organizando la Defensa Oficial en lo penal, civil y comercial
y ante los jueces de paz los arts. 80 y ss. En este Ultimo supuesto, el ministerio se ejercia por
medio de un letrado inscripto voluntariamente en una lista del Colegio de Abogados, quien era
remunerado por el Poder Judicial; interviniendo el Defensor Oficial solo subsidiariamente.

Dentro del marco de esta ley, tanto los Defensores como los Asesores eran controlados en
sus tareas por el Fiscal de Camara (art. 77).
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Ill. Disposiciones constitucionales vigentes

En el afio 1994 se reforma la Constitucién de la Provincia, que respecto del Ministerio Publico
solo agrego la figura del Subprocurador General.

El articulo 15 de la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires asegura el acceso a la
justicia, la gratuidad de los tramites y la asistencia letrada a quienes carezcan de recursos
suficientes; la inviolabilidad de la defensa de la persona y de los derechos en todo procedimiento
administrativo o judicial.

En cuanto a la organizacion de la institucion, se sefiala en la seccion sexta, que trata sobre el
Poder Judicial, que el Ministerio Publico serd desempefiado por el Procurador y Subprocurador
General de la Suprema Corte de Justicia; por los Fiscales de Camaras, por Agentes Fiscales,
Asesores de Menores y Defensores de Pobres y Ausentes; otorgandose al Procurador General el
ejercicio de la superintendencia sobre los demas miembros del Ministerio Publico (art. 189).

Asimismo, se establece que al igual que los jueces de la Suprema Corte de Justicia, el
Procurador y el Subprocurador General, seran designados por el Poder Ejecutivo, con acuerdo
del Senado, otorgado en sesién publica por mayoria absoluta de sus miembros (art. 175): y que
el Procurador y Subprocurador General de la Suprema Corte de Justicia conservaran sus empleos
mientras dure su buena conducta (art. 176).

El resto de los miembros del Ministerio Publico es designado por el Poder Ejecutivo de una
terna seleccionada por el Consejo de la Magistratura, acorde lo manda la ley 11.868 del afio
1996.

De la simple lectura de estos preceptos se advierte que el servicio de defensa publica provincial
no solo no es independiente, sino que esta sujeto desde un marco constitucional a dos instituciones
cuyos fines especificos le son ajenos, el Poder Judicial y el Ministerio Publico Fiscal.

IV. Ley de Ministerio Publico (12.061)

En elafo 1997 se sanciona la ley 12.061, del Ministerio Publico (anteriormente regia, como se
sefialara, la ley 5827, Ley Organica del Poder Judicial), a fin de adaptar la institucion al sistema
acusatorio del nuevo cédigo de procedimientos en lo penal (ley 11.922). En ella se establecen los
clasicos principios de unidad, indivisibilidad, flexibilidad y descentralizacién.

a) Ubicacion Institucional

El Ministerio Publico en el ambito provincial es parte integrante del Poder Judicial, gozando
de la autonomia que establece la Constitucion para su funcién requirente, término que refiere mas
a la actividad propia del Ministerio Publico Fiscal, y que deja sin misién especifica, dentro del
marco general de esta ley al Ministerio de la Defensa.

Los magistrados tienen los mismos derechos e inmunidades que los jueces, debiendo ser
removidos por juicio politico (arts. 73 inc. 2°y 182 de la C.P.B.A).

b) Organizacién

Forman el érgano el cuerpo de Fiscales, los Defensores Oficiales y los Asesores de Incapaces;
encabezados por el Procurador General.

El Procurador General fija las politicas del Ministerio Publico y controla su cumplimiento,
pudiendo dictar instrucciones generales; promueve la accion de remocion; preside y convoca el
Consejo de Defensores, que propone directrices generales de actuacion, y dicta los reglamentos
pertinentes.
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Dictamina en lo que decida la Suprema Corte en cuestiones de superintendencia, requiriendo a
esta las sanciones expulsivas e imponiendo las correctivas, con comunicacion a la Suprema Corte.

Por ley 11.982 del afio 1997 se cred el Tribunal de Casacion Penal de la Provincia de Buenos
Aires, refiriendo su art. 10mo. que por ante dicho tribunal actuaria la Defensoria de Casacién, con
las funciones que determine la ley especifica.

Por ello, la ley de Ministerio Publico instituyd la Defensoria de Casacion, érgano de mayor
jerarquia en el sistema de defensa publica, a quien siguen los Defensores Generales
Departamentales, los Defensores Oficiales y los Asesores de Incapaces.

Por resolucion 479/98, el Procurador General delegd en la Defensoria de Casacion la
superintendencia de la defensa oficial, atribuciones que se suman alas que por ley le corresponden:
organizar el funcionamiento y proponer al Procurador General el nombramiento de funcionarios,
auxiliares y empleados (art. 18); dictar instrucciones generales; e imponer sanciones disciplinarias
de tipo correctivo interno, segun la reglamentacion dictada por el Procurador.

Los Defensores Generales Departamentales ejercen la superintendencia por delegacion del
Procurador; teniendo facultades para proponer a su consideracion los nombramientos de
funcionarios y empleados, y para determinar la distribucién de causas o asignar a magistrados
para que atiendan algun tema especial, desafectandolo de sus tareas habituales. Asimismo,
pueden solicitar al Fiscal de Camara la colaboracién de la policia judicial, y ejercer facultades
disciplinarias segun el reglamento que establezca el Procurador.

El defensor a cargo del Departamento Judicial es elegido por el Procurador, hasta tanto se
designe definitivamente al magistrado que corresponda, habiéndose establecido en la practica
un sistema rotativo entre los diferentes defensores.

Segun el art. 21 le corresponde al Defensor Oficial asesorar, representar y defender
gratuitamente a quienes carezcan de recursos para hacer valer su derechos en juicio.

Los defensores se encuentran divididos entre los del fuero penal y los del fuero civil. En lo
penal el mismo agente interviene ante el fuero criminal, correccional y de faltas, en primera y
segunda instancia, tanto del nuevo sistema procesal como del antiguo régimen (ley 3589). No se
prevé su intervencion en el fuero de menores, donde actla promiscuamente el asesor de incapaces,
y solo el defensor particular, silo hubiere.

¢) Funciones

En el fuero penal, los magistrados deben intervenir en defensa del imputado que no tenga
abogado; pueden intentar acuerdos en su despacho, citar a las partes, celebrar acuerdos judiciales
y extrajudiciales, y solicitar su homologacion. Se garantiza el secreto profesional, y se remarca
que no puede obligarse al asistido a elegir alternativas que deban depender de un acto libre de
voluntad.

d) Recursos

Aparte de lo que se asigne dentro del presupuesto del poder judicial, el Ministerio Publico
tiene una partida especial para atender al cumplimiento de sus funciones; refiriendo la ley que se
dispondra una cuenta especial formada con los honorarios y costas regulados en su favor y las
multas impuestas en los procesos penales.

El Procurador administra los recursos humanos y materiales conforme las reglas generales
dictadas para el Poder Judicial; participa en la confeccion del proyecto de presupuesto anual del
Poder Judicial y administra y dispone los fondos de la cuenta especial del Ministerio Publico;
debiendo informar a la Suprema Corte anualmente sobre el estado en que se halla dicha
administracion, para que esta a su vez informe a la Legislatura.
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e) Sistema de Defensa Publica

En cuanto hace a la Defensa Publica, el sistema de la ley es mixto, refiriendo que pueden
integrarse a la defensa publica los abogados de la matricula como colaboradores, segun la
reglamentacion vigente, que a la fecha no ha sido establecida; sin perjuicio de las obligaciones
de asistencia gratuita establecidas por la ley 5.177 de ejercicio de la profesién de abogado y
procurador de la provincia.

Sin perjuicio de garantizarse la asistencia juridica gratuita, el condenado en costas esta
obligado a abonar los honorarios conforme la ley de arancel vigente, cuando haya sido
representado por un miembro de la institucion, previéndose inclusive, que deber pagar en caso
de mejorar su fortuna.

Otros datos:

La provincia de Buenos Aires abarca un territorio de 307.571 km 2, con una poblacion de
14.047.480 habitantes. Se encuentra dividida en 18 departamentos judiciales, contando con un
total de 169 defensores y unos 26.000 abogados ( datos del afio 1999). En 1999 habia 12.580
detenidos en la provincia, el 87 % de ellos procesados, el 10 % condenados y el 3% inimputables.
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Maria Nolfi y Martin Miguel Nolfi. La ley, 23/5/96.

Material de debate y discusion de las Primeras Jornadas sobre Defensa Publica en la Provincia
de Buenos Aires, 21y 22 de agosto de 1999. Mar del Plata.
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lll.  PROVINCIAS DE TIERRA DEL FUEGO, NEUQUEN, SANTA CRUZ, CHUBUT,
RIO NEGRO, SALTAY TUCUMAN.

Por Maria Laura B6hm
Natalia Pontoriero

Provincia del Neuquén

La Defensa Publica Oficial actiia como érgano dependiente del Poder Judicial. Es decir, el
Defensor ante el Tribunal Superior de Justicia tiene el mismo rango que los magistrados que lo
componen, pertenece al Poder Judicial y junto con el Fiscal ante el Tribunal Superior actiian como
auxiliares permanentes de los 6rganos jurisdiccionales. Esto surge de la Constitucion Provincial
en su articulo 150 (Constitucion reformada por Ley 2039, aprobada por referendum popular en
1994).

Hay por tanto dependencia financiera, ya que el Ministerio Publico esta organizado dentro de
la estructura del Poder Judicial, como un 6rgano mas.

Tiene el Ministerio Publico autonomia funcional parcial respecto del Poder Judicial. Los
defensores de Camara, asi como los defensores de primera instancia responden al Defensor
ante el Tribunal Superior de Justicia. El defensor mencionado es quien da las directrices de
trabajo, dicta resoluciones atinentes a la funciéon de la defensa y ejerce poder disciplinario, aunque
este Ultimo con control del Tribunal Superior (art. 23, pto. b), 2° parrafo).
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Por lo dicho, la organizaciéon del Ministerio Publico de la Defensa es idéntica en lo que a
jerarquias respecta a la del resto del Poder Judicial. Los defensores comparten el rango de los
magistrados de la instancia ante la cual actian. Sus empleados llevan los mismos cargos que los
empleados de juzgado o tribunal.

El sistema de la defensa en la provincia del Neugquén esté a cargo exclusivamente de la
Defensa Publica Oficial. Aungue cuenta con un sistema de asesoramiento gratuito estructurado
por los Colegios Publicos de Abogados y separadamente por la Universidad Nacional de Comahue.

En cuanto a la materia, los defensores publicos se dividen en defensores penales, civiles y de
menores. Estos Ultimos actlan en todos los procesos en que se requiere defensa de un menor,
cualquiera sea la materia de que se trate. Esta misma division existe tanto en la Primera Instancia
como en las Defensorfas ante las distintas Camaras, tanto Penal como Civil y Comercial.

En lo que a la funcién de los distintos defensores del Ministerio Publico respecta, se detallan
en el art. 65 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial como funciones del Defensor de Menores,
Pobres, Incapaces y ausentes ante el Tribunal Superior de Justicia las siguientes: jefatura del
Ministerio Pupilar ejerciendo Superintendencia; continuar ante el Tribunal Superior la intervencion
que compete a los Defensores Oficiales de instancias inferiores asi como en aquellas en que
tiene competencia originaria el Tribunal mencionado; asistir a los acuerdos del Tribunal Superior;
asistir a visitas que realice el Tribunal Superior a centros de detencién e internacion; inspeccionar
las Defensorias y centros de internacién y detencion; dictar los reglamentos para el Ministerio
Publico Pupilar.

Asimismo en el art. 65 bis del mismo cuerpo normativo se reglamentan las funciones del
Defensor ante la Camara, contandose entre ellas continuar ante las Camaras de Apelaciones la
intervencion que corresponde a los Defensores de Primera Instancia; asistir a las visitas de centros
de internacién y detencién; ejercer la superintendencia del personal propio y de las Defensorias
de Primera Instancia.

Por ultimo corresponde a los Defensores de Primera Instancia intervenir como parte legitima
y esencial en todo proceso civil, comercial, laboral y de mineria donde hubiere menores o incapaces
ejerciendo su representacion promiscua o directa; ejercer las acciones necesarias para que se
provea la designacion de tutores y curadores a menores e incapaces, fiscalizando el cumplimiento
de funciones por parte de aquellos; ejercer las tareas correspondientes al Patronato de los menores;
evacuar consultas juridicas y patrocinar a los declarados pobres de solemnidad; asumir la defensa
en causa penal de quienes no hayan designado defensor particular; asistir a las visitas de centros
de internacion y detencion (art. 67 Ley Orgénica).

Mas alla de estas funciones enumeradas por ley, cuentan los defensores penales con la
obligacion de asistir a quienes siendo declarados pobres de solemnidad decidan constituirse en
parte querellante en causa penal en que el delito investigado sea de aquellos cometidos contra la
integridad sexual. No obstante estar sentada consuetudinariamente esta funcion, es muy poca la
actuacion que se realiza en este ambito.

El Defensor Publico Oficial sélo interviene en procesos civiles o comerciales cuando quien
requiere la asistencia técnica es declarado pobre de solemnidad, sila persona cuenta con recursos
economicos la defensa es derivada a abogados particulares. En el &mbito penal aun tratdndose
de personas pudientes, la intervencién debe llevarse a cabo para cumplir con la debida defensa
en juicio penal requerida por los arts. 18 de la Constitucién Nacional y 32 de la Constitucion
Provincial. Por resolucion del Defensor ante el Tribunal de Justicia, en caso de regularse honorarios
luego del proceso penal y de no haber sido declarado el defendido pobre de solemnidad, los
honorarios regulados deben ser retribuidos al Poder Judicial. Obviamente en los procesos no
penales, no se da esta situacion puesto que en caso que la persona no sea declarada pobre de
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solemnidad no puede ser asistida por la defensa publica. Es entonces corolario de lo anterior,
que los defensores no pueden cobrar mas emolumento que el correspondiente a su sueldo fijado
por ley.

Provincia de Santa Cruz

Aligual que en la Provincia del Neuguén, no existe otra defensa gratuita que la provista por el
Ministerio Publico Pupilar. Es decir que el sistema de defensa gratuita es unitario.

Los defensores de pobres, ausentes e incapaces, cualquiera sea la instancia ante la cual
actlen, son funcionarios del Poder Judicial de la Provincia. Esto es demostrativo de la dependencia
que tiene el Ministerio Publico Pupilar respecto del Poder Judicial.

Nada dice la Constitucién Provincial (Constituciéon de la Provincia de Santa Cruz, sancionada
el dia 27 de noviembre de 1998) respecto del grado de autonomia que tiene el Ministerio Publico,
no obstante puede determinarse que existe una relativa autonomia funcional del Ministerio Publico
Pupilar respecto del Poder Judicial, ya que el art. 70 de la Ley N° 1 (seguin modificacién de ley N°
2404/95) establece que el Agente Fiscal y el Defensor de Pobres, ausentes e Incapaces ante el
Tribunal Superior de Justicia seran los jefes del Ministerio Publico Fiscal y Pupilar respectivamente,
ejerciendo inspeccion, supervision y superintendencia sobre aquellos, sin perjuicio de la que en
general ejerce el propio Tribunal. No existe en cambio autonomia financiera.

La organizacion jerarquica, al igual que en la provincia del Neuguén, es la misma que posee
el Poder Judicial.

No esté prevista en esta provincia la division funcional de la defensa. Publica, es decir, sélo
se distribuye la actuacion de las defensorias segun sean éstas de Mayores o de Menores. No hay
por tanto especializacion por materias en ninguna de las instancias.

Respecto de las funciones que corresponden a los defensores publicos reza el art. 83
de la Ley Organica del Poder Judicial:

“Corresponde a los Defensores de Pobres, Ausentes e Incapaces intervenir en todos los
asuntos judiciales y extrajudiciales que se relacionen con las personas o intereses de los menores,
incapaces, encarcelados y pobres de solemnidad, sea en forma promiscua, directa, delegada o
como patrocinante, a fin de solicitar las medidas necesarias para la conservacion de los derechos
de los mismos. Podran al efecto entablar en su defensa las acciones o recursos necesarios, sea
directa o conjuntamente con los representantes de los incapaces, actuar como amigables
componedores y en los arreglos extrajudiciales de las partes.”

Por su parte el art. 84 de la misma ley establece como atribuciones especiales el intervenir
como parte legitima en todo juicio o causa que afecte a los intereses de incapaces, directa o
conjuntamente con sus representantes, asumir la defensa en causa penal siempre que no sean
representados por abogados de la matricula, patrocinar y asesorar a los pobres en toda causa,
asumir la representacion y defensa de las personas y bienes de los ausentes, velar por la conducta,
moralidad, seguridad y trato de los incapaces, con facultades de supervision al respecto, intervenir
como Defensor Promiscuo de los menores.

Ademas de las funciones legalmente pautadas esté prevista la actuacion de los defensores
publicos como asistentes letrados de quien se constituye en parte querellante en causa penal.
En el caso que en la circunscripcion de que se trate haya sélo dos defensores, uno actia de
defensory el otro de patrocinante de la querella. Sipor intereses contrapuestos, ambos defensores
tuvieran que ejercer la defensa, subroga un miembro del Ministerio Fiscal. En caso que no sean
suficientes estos funcionarios por la complejidad de la causa, se acude a la némina de abogados
particulares.
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No esta permitida la regulacion de honorarios en causas en que intervino Defensor Oficial.
Por otra parte solo puede intervenir la defensa oficial cuando se trata de proceso penal y el
imputado no designa abogado de su confianza, o cuando siendo proceso civil, quien pretende
ser asistido percibe un sueldo inferior a los ochocientos pesos. Sibien esta norma es de caracter
general, en cada caso concreto vuelven a evaluarse estas pautas, teniendo en cuenta no soélo el
ingreso salarial familiar, sino asimismo cantidad de hijos, propiedades, etc. Lo expuesto significa
que los defensores no perciben honorarios, sino una dieta fija acorde con el cargo y la equiparacion
existente entre el mismo y los cargos de los magistrados del poder judicial.

Provincia del Chubut

El régimen de defensa gratuito es llevado a cabo exclusivamente por la Defensa Publica
Oficial. Es decir, que como en los casos anteriores, el sistema de defensa es unitario.

Asi como en el caso de las provincias del Neuquén y de Santa Cruz, el Ministerio Publico
acorde con el art. 194 de la Constitucion chubutense, forma parte del Poder Judicial (Constitucion
de la Provincia del Chubut, sancionada el 11 de octubre de 1994). Esta misma disposicién sienta
la autonomia funcional del Ministerio Fiscal y del Ministerio de Pobres, Ausentes, Menores e
Incapaces. Es cabeza de este Ultimo, el Defensor General ante el Superior Tribunal de Justicia.
Sin embargo este cargo, creado por la Constitucién provincial de 1994 aun se encuentra vacante,
siendo por tanto ejercido interinamente por el Procurador General ante el Superior Tribunal de
Justicia.

Por ser el Ministerio Publico parte integrante del Poder Judicial, posee la misma organizacion
jerérquica que este Ultimo. Aungue no la misma divisiéon funcional, puesto que los defensores
generales (Cap. lll Ley Organica 3193) actuan ante los distintos fueros sin distincion de materia.
Si deberia existir en cambio, una separacion entre los funcionarios que actian en defensa de
nifios y adolescentes y los que lo hacen en la de mayores de edad. Se utiliza aqui el verbo en
tiempo condicional, ya que si bien por Ley N° 4347 (en su Libro II, Tit. 1°, Cap. 1°) mayores y
menores esta cubierto por distintas defensorias, en la practica dicha escision ain no ha sido
concretada. Esta misma ley dispone que los jueces y funcionarios deben acreditar como requisito
ineludible para actuar frente a este Fuero de la Nifiez, la Adolescencia y la Familia, capacitaciéon
y versacion en materia de nifiez, adolescencia y familia (art. 75).

Las funciones de los defensores oficiales varian segun sean éstos Defensores Generales,
Defensores de Camara o Defensores de Menores e Incapaces (sin contar por supuesto al Defensor
General ante el Superior Tribunal de Justicia). Las correspondientes a los primeros estan dadas
en el art. 42 de lamencionada Ley Orgéanica que determina entre sus funciones la representacion
de aquellos que gocen del beneficio de litigar sin gastos, asi como de los ausentes, y de los
imputados en causa criminal o correccional mientras no sean representados por abogados de la
matricula, efectuar visitas a las carceles y concurrir a las que realicen los magistrados, proponer
el nombramiento de su personal al Superior Tribunal, sancionar a aquel, integrar las Juntas Zonales
del Patronato de Presos y Liberados conforme a las normas de su creacion.

Por su parte los defensores de Menores e Incapaces, que cumplen con la funcién de asesores
civiles, tienen prescriptos por ley los siguientes deberes (art. 49): intervenir en todo juicio o causa
en que estén en juego los intereses de incapaces; agotar l0s recursos a este respecto; velar por
la conducta, moralidad, seguridad y trato de los incapaces con facultad de fiscalizar la actuacion
de sus representantes; inspeccionar los establecimientos publicos y privados destinados a su
internacion; efectuar todo acto o diligencia conducente al mejor ejercicio de las facultades
antecedentes; proponer al Superior Tribunal el nombramiento del personal de su dependencia
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asi como encargarse de su sancion; integrar las Juntas Zonales del Patronato de Presos y
Liberados.

Por ultimo y en cuanto a las funciones de los Defensores de Camara, sélo debe consignarse
que los mismos son quienes intervienen en la defensa penal de aquellas causas remitidas por los
juzgados penales de primera instancia en lo criminal, cuando en las mismas se ha requerido la
elevacion a juicio del proceso. Es decir, que estos defensores, llevan a cabo la defensa durante
la etapa de juicio (el cual es oral, puesto que el Cédigo de Procedimientos de la Provincia del
Chubut es el mismo que el nacional) y el tiempo posterior al mismo si es que hubo condena. Su
funcién es por tanto equivalente a la de los Defensores ante Tribunal Oral y ante Juzgado de
Ejecucion. No esté prevista en esta provincia, la participacion de las Defensorias Oficiales al
momento de patrocinar a quienes estén interesados en constituirse en parte querellante.

Como dato destacable, es interesante mencionar que las defensorias oficiales realizan tareas
de asesoramiento no solo en su propio lugar de atencion, sino que también en zonas alejadas de
los centros. Personal de la dependencia se traslada cada quince dias (previo anuncio a la poblacién
por medios radiales o televisivos) a algun centro de atencion publica a realizar asesoramiento
durante uno o dos dias, ya que los ciudadanos de esas poblaciones pequefias y alejadas, no
tienen la posibilidad de abonar quizas por simples consultas, a abogados particulares, que por
otra parte, no abundan en estas zonas aisladas. Es decir, la extension de esta region asi como su
baja densidad de poblacién, tienen repercusiones importantes en lo que a la tarea de los Defensores
Oficiales respecta.

Respecto de la gratuidad de la intervencion de los Defensores Oficiales, el art. 43 de la Ley
3193 establece que no pueden éstos percibir honorarios por sus servicios cuando actuan en
causa penal. Paralos demas casos establece que podran percibir el cincuenta por ciento de o
que abone la parte contraria, o su propio defendido cuando tuviere bienes o mejorare de fortuna.
El cincuenta por ciento restante es destinado al acrecentamiento de las bibliotecas del Poder
Judicial.

Similar es la normativa respecto de los Defensores de Menores, Incapaces y Ausentes (o sea,
los asesores civiles). El art. 50 de la misma ley destaca que no pueden percibir honorarios no
s6lo por causas penales, sino tampoco por aquellas en que hayan ejercitado una representacion
promiscua, y regula asimismo igual sistema que el de la norma transcripta respecto a aquellas
causas en que el cobro de honorarios es posible. Para que quien requiere el patrocinio pueda ser
asistido por la defensoria Publica, es necesario que previamente haya cubierto el tramite que
corresponda al tipo de cuestién que es llevada a juicio. En algunos casos se exige la Carta de
Pobreza, que es expedida por el Juez de Paz, luego de constatar el estado patrimonial del sujeto
y haber oido a dos testigos; para otros tramites, se debe iniciar el incidente de Beneficio de litigar
sin gastos. No es baladi recordar que estas exigencias se encuentran dentro del &mbito de la
justicia civil, ya que la defensa penal no requiere de otro requisito que el no nombramiento de
defensor particular.

Mas alla de estas disposiciones legales, esta dispuesto en el art. 170 de la Constitucion
Provincial la asighacion mensual intangible de los funcionarios del Poder Judicial.

Provincia de Rio Negro

La Provincia de Rio Negro no cuenta con un sistema mixto respecto de la defensa gratuita,
esto quiere decir que al igual que las provincias anteriormente vistas, unicamente cumplen esta
funcion los Defensores Publicos Oficiales, dependientes del Ministerio Publico Pupilar. El Ministerio
Publico forma parte del Poder Judicial, acorde lo establecen los arts. 2 y 3 de la Ley Orgéanica
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2430 y el art. 215 de la Constitucion Provincial (Constitucion de la Provincia de Rio Negro,
sancionada el dia 3 de junio de 1988). Cuenta no obstante con autonomia funcional, dispuesta
en la dltima norma mencionada. Asi los arts. 69y 71 de la ley mencionada ponen en cabeza del
Procurador General la jefatura de ambos Ministerios, el Fiscal y el Pupilar. Por ser parte integrante
del Poder Judicial, no cuenta con autonomia financiera.

Si bien forman parte del Poder Judicial, no tiene el Ministerio Pupilar la misma organizacion que
aquel. Los defensores no cuentan en su organigrama mas que con una Unica jerarquia, los Defensores
Generales. Estos sf estan divididos segun el fuero ante el cual acttian, siendo uno penal, y el otro
civil.-comercial-laboral y de mineria. Esto significa que el mismo defensor que interviene al inicio de
la causa o expediente, intervendra incluso hasta la interposiciéon del recurso extraordinario. Otra
categorfa distinta es la conformada por los Asesores de Menores e Incapaces, que cubren funciones
de indole absolutamente diferente. No existe separaciéon entre mayores y menores, puesto que si
bien existe una ley que dictamina la division de el Fuero de Menores por separado, con magistrados
y Ministerio Publico especializado, esto aun no ha sido puesto en practica.

Sus funciones son las establecidas en el art. 76 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial. Esta
norma establece que las atribuciones y deberes de los defensores generales son : La
representacion y defensa en juicio de los que gocen del beneficio de litigar sin gastos; La
representacion y defensa de los imputados y condenados en causa penal; la representacion de
los ausentes, de los trabajadores; asistir a las visitas de céarceles e informar a sus defendidos del
estado de sus causas; llevar los libros de actas, de los convenios, visitas, y todo otro que considere
conveniente; ejercer las funciones de representacion de los incapaces y de asistenciay contralor
de sus representantes legales, que les correspondan por las leyes de fondo;

En cuanto a los asesores de Menores e Incapaces, se establecen sus deberes y atribuciones
en el art. 77 de la mencionada ley, siendo los mismos los fundamentales correspondientes a
quienes ejercen la representacion promiscua de todo incapaz (cuidado de sus personas y bienes;
inspeccionar los establecimientos publicos o privados, destinados a su internacién) asi como
tareas de orden administrativo como el llevado de libros de control y registro de las personas y
bienes de los menores, de sus visitas, etc.; y por Ultimo la tarea de representacién y defensa en
todo juicio en que se halle comprometido un menor o incapaz.

En la provincia aqui en estudio, se da el mismo caso de la Provincia de Chubut en cuanto a la
necesidad de cumplir con tareas de asesoramiento tanto dentro como fuera de la dependencia.
En Rio Negro, es el propio defensor quien se traslada por dos o tres dias una vez por mes hacia
alguna zona alejada para zanjar consultas de derecho. Evidentemente la zona sur se presta, por
su extension, para tales requerimientos.

Estas funciones son ejercidas por los defensores Oficiales, siempre que tratindose de procesos
civiles o comerciales se haya tramitado la correspondiente carta de pobreza, que como se indicod
ut supratrae aparejado el beneficio de litigar sin gastos. Unicamente se permite la asistencia del
Defensor Oficial sin estar cubierto el tramite mencionado, cuando el proceso se refiere a alimentos,
o guardas de hecho. En el caso de causa penal, la defensa se lleva a cabo siempre, independiente
de la fortuna del procesado. En el caso que se regulen honorarios, el monto abonado por la otra
parte es destinado en su integridad a la Biblioteca del Poder Judicial, a través del Departamento
de Accidn Social del Poder Judicial.

Provincia de Tierra del Fuego

En la Provincia de Tierra del Fuego Unicamente los defensores Publicos Oficiales son quienes
llevan a cabo la tarea de defensa en forma gratuita. Existe sin embargo una préactica forense por
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la cual se confecciona una lista de abogados que o por la escasez de trabajo o por ser novatos
en la tarea, estan dispuestos a asistir con honorarios menores o en “cémodas cuotas” a quienes
tienen un ingreso familiar superior a los seiscientos pesos (que provoca que no se habilite la
posibilidad de ser asistido por Defensor Oficial) pero no lo suficientemente solvente como para
afrontar el monto habitualmente elevado de los honorarios de los abogados de la matricula.

El sistema de la defensa Publica en la provincia aqui en estudio, queda organizado dentro del
Poder Judicial. El art. 2 de la Ley Orgénica del Poder Judicial N° 110 dictamina que el Defensor
de Menores, Pobres, Incapaces y Ausentes ante el Superior Tribunal de Justicia forma parte del
Poder Judicial. No hay en el Ministerio Publico Pupilar ningun tipo de autonomia funcional o
financiera. Si bien muchas decisiones parecen poder ser adoptadas por el Defensor ante el Superior
Tribunal, siempre (o casi siempre) éstas deben ser informadas al Superior Tribunal para su
aceptacion o cuanto menos su “téngase presente”.

En similar situacion que la de la Provincia de Rio Negro, no cuenta la provincia agui en estudio
con una separacion de actuacion segun las instancias ante las cuales actuan los defensores.
Unicamente existen dos niveles jerarquicos: El Defensor de Menores, Pobres, Incapaces y Ausentes
ante el Superior Tribunal de Justicia, y los Defensores Publicos. El primero actia como Jefe del
Ministerio Publico de la Defensa, y cuenta entre sus funciones las siguientes (previstas en el art.
68 de la Ley Organica): Intervenir en todas las causas de competencia originaria y cuando la
representacion procesal de la parte hubiera sido ejercida en las instancias inferiores por los
Defensores Publicos, dictar reglamentos internos; las tareas generales de Defensa también
correspondientes a los Defensores Publicos; y ejercer la defensa ante el Tribunal de Juicio en lo
Criminal.

En cuanto a las funciones que competen a los Defensores Publicos, menciona funda-
mentalmente el art. 69 de la misma ley que estos intervienen en la representacion y defensa de
pobres, menores, ausentes, imputados y condenados en causa penal, en los casos que prescriban
las leyes especificas, deben realizar inspeccion en los establecimientos de detencion

Surge palmario de esta breve resefia de funciones de los Defensores Publicos, que no esta
prevista la actuacion de Defensores exclusivamente de Menores. Cada Defensor Publico actia
no soélo ante todos los fueros, sino que en representacion de mayores y menores por igual. El
Unico fragmento vedado en lo que a los juicios comunes respecta, es el correspondiente a la
asistencia penal ya en la etapa de juicio criminal. Su intervencién alcanza hasta el requerimiento
de elevacion a juicio, siendo el Defensor ante el Superior Tribunal quien actia en dicha instancia.
Existe en la Provincia la figura del Defensor Mayor, quien siendo uno de los Defensores Publicos
tiene como Unica funcion extra el subrogar al Defensor ante el Superior Tribunal en los casos en
que éste se encuentre de licencia.

La intervencion de los Defensores Oficiales es absolutamente gratuita para quien es asistido
por ellos. Mas no siempre se esta autorizado a lograr su intervencion. Elart. 71 de la Ley organica
dispone que salvo casos de urgencia que no admita demoras, los Defensores Publicos en los
casos en que se requiere su intervencién como defensor de Pobres, deben requerir al interesado
que consulte el caso con un abogado de la matricula. Sélo si este letrado no acepta el cargo,
podré gestionarse el beneficio de litigar sin gastos. Esta consulta y su resultado deben ser
corroborados por el Defensor; aunque la Ley aclara que su incumplimiento no tacha de invalidez
ningun acto procesal ni sus consecuentes. Justamente para estos casos en que no esté el
interesado en condiciones de obtener el beneficio de litigar sin gastos pero es de escasos recursos,
se lo envia en la préactica a consultar a alguno de los abogados alistados en esas néminas
mencionadas al inicio de este analisis. No esté regulada ninguna remuneracion para los Defensores
Oficiales, fuera de la dieta mensual estipulada por ley.
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Provincia de Salta

El Ministerio Publico en la Provincia de Salta, es uno de los pocos del pais que goza de
independencia respecto del Poder Judicial. Aquel es un ¢rgano tricéfalo, ya que tienen las
potestades administrativas, econdmicas y de superintendencia en forma conjunta el Procurador
General, el Defensor General y el Asesor General de Incapaces. Esta independencia conlleva
l6bgicamente su autonomia funcional y financiera. La primera surge del articulo 167 de la
Constitucion Provincial (Constituciéon de la Provincia de Salta, suscripta el 6 de abril de 1998 y
publicada en el Boletin Oficial el dia 22 del mismo mes y afio), el que establece que “en e/
ejercicio de sus funciones el Ministerio Publico es auténomo e independiente de los demas drganos
del Poder Publico.” Respecto de la autonomia financiera, regula la misma carta en su articulo 166
al exponer las atribuciones y deberes del Ministerio Publico, que corresponde al mismo “ proponer
y administrar su propio presupuesto, enviandolo al Poder Ejecutivo para su remision al Poder
Legislativo a efectos de su consideracion” (inc. i).”.

Segun surge de la Ley Organica del Poder Judicial (Ley N°5642 de 1980, anterior a la reforma
constitucional), tres son las clases de Defensores que actlan en la Provincia en estudio. En
primer lugar los Defensores Oficiales, quienes intervienen en defensa de pobres, trabajadores en
relacion de dependencia y procesados y condenados en causa penal. Se dividen segun sea la
materia del fuero ante el cual actlan, es decir, penal o civil-comercial-laboral. En el fuero penal,
hay defensores especializados en menores, no dandose esta situacion en los demas ambitos
forenses. Las funciones de estos Defensores Oficiales, ademas de la defensa en concreto son el
estudio de los asuntos sometidos a su dictamen y en los casos en que resulte conveniente, la
conciliacion de intereses, celebrar acuerdos extrajudiciales y tramitar su homologacion judicial
(art. 58 y 59). Por otro lado, los Defensores de Ausentes, deben actuar en representacion de
aquellas personas que por ignorarse sus domicilios 0 no conocerse sus nombres hayan sido
emplazados por edictos (art. 64). Por ultimo, estan dadas las tareas de los Defensores de
Incapaces, encargados estos de la asistencia, asesoramiento y defensa de los incapaces, cuando
se encontraren comprometidos sus personas o sus bienes. Pueden mencionarse entre sus deberes
especificos: solicitar el nombramiento de tutores o curadores para aquellos incapaces que no los
tengan, pedir alojamiento para los incapaces y resguardo para sus bienes, intervenir en todo
acto o proceso relacionado a tutela o curatela aun en reemplazo de los tutores o curadores
nombrados cuando estos no cumplieran con sus tareas, ejercer la representacion promiscua de
todo incapaz, atender al quejas por malos tratos a los incapaces, inspeccionar los establecimientos
de internacion de incapaces.

Estos defensores que se acaban de mencionar, no estan organizados jerarquicamente, lo
que implica que el mismo defensor que inicia la causa o expediente es quien la acompana a lo
largo de todo el proceso.

La Defensa Publica Oficial en la Provincia de Salta se ve acompariada por otra defensa gratuita,
esto es, la ejercida por el Consultorio Juridico Gratuito de la Universidad Catélica de Salta y la
asumida por el cuerpo de abogados novatos que integrando el Colegio Publico de Abogados
brinda asistencia juridica gratuita a quienes carecen recursos, descongestionando asi en modo
considerable las tareas de las Defensoria Oficiales. El sistema de defensa publica es por tanto
mixto. Es importante destacar que esta es la Unica provincia de las analizadas en el presente
trabajo que cuenta con patrocinio gratuito en forma separada de la Defensa Oficial.

El servicio de Defensa Oficial esta destinado en todo fuero que no sea penal, a aquellas
personas de bajos ingresos econémicos. Al respecto detalla el art. 61 de la Ley organica que “Se
considerara pobre con derecho a la asistencia juridica gratuita, a quien no gozare de una entrada
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superior al salario vital, minimo y fuera propietario de inmuebles tasados en su conjunto para el
pago del impuesto inmobiliario en suma no superior a la establecida para constituir en bien de
familia”. Se entiende que en caso de causa penal, esta acreditacién de pobreza no es requerida,
ya que la defensa penal esta garantizada en los arts. 18 de la Constitucién Nacional y Provincial.

En caso de resultar el juicio a favor de la parte que cuenta con Defensa Oficial, se regulan los
honorarios del Defensor a costa de la contraria y el monto percibido es destinado al Ministerio
Publico que lo aplica segun las necesidades y conveniencias del momento.

Provincia de Tucuman

En la Provincia de Tucuman, el Ministerio Publico Fiscal y Pupilar integra el Poder Judicial de
la Provincia, esto lo dispone el art. 66 de la Ley Organica del Poder Judicial. En dicha norma se
establece asimismo la autonomia funcional de este Ministerio bajo la férmula “libertad de accién”
respecto del Poder Judicial. Sin embargo el Ministerio de la Defensa no es autbnomo sino
dependiente del Ministro Fiscal, cabeza del érgano ministerial. El Ministro Fiscal es quien ejerce
la superintendencia sobre los miembros del Ministerio Publico Fiscal y Pupilar, salvo en caso que
se presenten intereses contrapuestos entre un Defensor Oficial Penal y la Fiscalia (art. 67, inc. e)
de la ley mencionada).

Junto con la Defensa Oficial actua, pero Unicamente a nivel de asesoramiento, un cuerpo de
abogados reunido por el Colegio de Abogados. Este grupo de profesionales realizan asesoramiento
gratuito a aquellas personas de bajos recursos. Seria este entonces un sistema unitario en lo que
a la defensa respecta.

Los Defensores Oficiales se dividen segun sea el fuero ante el cual actian, realizandose la
distincion segun se trate de Defensa en lo Penal, en lo Civil y Laboral, o en la funcién de Asesoria
de Menores. Las funciones variaran segun de qué defensor se trate. El Defensor Oficial en lo
Penal se ocupa de la actuacion ante los distintos tribunales vy fiscalias en los supuestos de
designacion de Oficio o cuando su asistencia sea requerida por los imputados, y de la asistencia
a las visitas de carcel (art. 76 de la Ley Orgénica). En cuanto a los Defensores en lo Civil y
Laboral, se estipula en el art. 77 dentro de sus funciones la representaciéon de los pobres de
solemnidad, de los ausentes sin representacion alguna y de los menores, en casos de urgencia.
Actla asimismo en los supuestos en que la normativa de forma lo exige expresamente. Por Ultimo
los Defensores de Menores cumplen con la representacion promiscua (conforme art. 59 C.C.); el
asesoramiento y la defensa judicial del menor que no tiene padres, tutores o representantes, y del
incapaz en igual circunstancia; la defensa de menores e incapaces contra padres, tutores o
representantes en su caso; desempefio de la tarea de curador (art. 78).

Se establecia como funciéon de los Defensores Auxiliares el formular querella o denuncia en
causa penal, pero siendo que la vigencia del articulo que determinaba la existencia y funciones
de estos defensores fue suspendida a partir del afio 1996, no esta regulada normativamente la
posibilidad de que quien desea constituirse en parte querellante cuente con patrocinio juridico
gratuito de Defensor Oficial.

En la provincia de Tucuman no se regulan judicialmente honorarios cuando interviene un
Defensor Oficial. No esta prevista esta posibilidad.
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IV.  PROVINCIAS DE ENTRE RIOS, CORRIENTES, CHACO,
MISIONES Y FORMOSA

Por Carolina Mazzorin
Verdnica Carzolio
Lisandro Sevillano

Provincia de Entre Rios

Del material consultado claramente podemos determinar que la defensa oficial, como érgano
del Ministerio Publico, depende del Poder Judicial de la Provincia. No es un érgano independiente,
y como consecuencia no tiene autonomia funcional. En cuanto a su autonomia financiera cabe
destacar que carece de la misma toda vez que su partida presupuestaria le es asignada por el
Poder Judicial.

Asi la Constitucién Provincial sancionada en el afio 1933, en la seccién sexta, capitulo |,
correspondiente al Poder Judicial, establece que el mismo sera ejercido por un Superior Tribunal
de Justicia, y demés Tribunales o Jurados que las leyes establezcan (art. 147).

Conforme el art. 154 de la Constitucién Provincial el defensor de menores que actia ante el
Superior Tribunal de Justicia sera designado por el Poder Ejecutivo Provincial con acuerdo del
Senado. El funcionario goza de estabilidad en el cargo, y sélo podra ser removido por el Jurado
de Enjuiciamiento.

La nueva Ley Orgénica del Poder Judicial (Ley Organica N° 6902, en vigencia a partir del 1
de mayo de 1982) establece en su titulo | cuales son los 6rganos judiciales, previendo en el art. 2
a los 6rganos del Ministerio Publico como tales. De este modo se determina que el defensor del
Superior Tribunal de Justicia y los defensores de pobres y menores forman parte de dicha institucion.

Dentro de las atribuciones del Superior Tribunal de Justicia se encuentra las de hacer practicar
por su presidente, por uno de sus miembros, por el fiscal o por el defensor de pobres y menores
del Tribunal visitas de inspeccién a las unidades por lo menos dos veces al afio (Ob. Cit., art. 37
inciso 22, modificado por ley 8065, publicada el 19 de mayo de 1988).

Asimismo, el presidente del Superior Tribunal de Justicia esté facultado para conceder licencias
extraordinarias de hasta treinta dias a los defensores, entre otros (Ob. Cit., art. 38 inciso 7,
modificado por ley 8065).

Cada Camara en su fuero y dentro de su competencia territorial, puede imponer a los
defensores de pobres y menores sanciones de prevencion, apercibimiento, multa, y suspensién
no mayor a los treinta dias (conforme lo dispone el art. 50 de la ley Organica).

En resumen, de lo expuesto se colige que en la provincia analizada la Defensa Oficial, como
integrante del Ministerio Publico, depende del Poder Judicial.

Podemos afirmar que su sistema de organizacion es del tipo jerarquica, toda vez que en el
titulo IV, articulo 87 de la Ley Organica, se dispone la integracion del Ministerio Publico, encontrando
con respecto a la defensa oficial, al Defensor del Superior Tribunal y a los defensores de pobres
y menores como miembros integrantes de ese érgano.

A su vez, los miembros del Ministerio Pupilar en todas sus instancias se encuentran equiparados
a los miembros del Poder Judicial, en lo que se refiere a las garantias establecidas en su favor y
a las obligaciones especiales que les impone la Constitucion Provincial.

En cuanto a su organizacion funcional, las dependencias del Ministerio Publico de la defensa
se dividen en tres fueros: civil (cuatro defensorias), penal (tres defensorias) y de menores (dos
defensorias). Las civiles y penales intervienen ante los juzgados de primera y segunda instancia,
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y también resuelven las vistas conferidas por la Camara.

Ahora bien, en el art. 90 de la Ley Organica se dispone cuales son las atribuciones y deberes
que le competen al Defensor del Superior Tribunal. Entre ellos, intervenir en las causas que exista
un interés patrimonial de menores o incapaces, expedir instrucciones, evacuar las consultas, y
dirigir y controlar el desempefio de pobres y menores.

Esta facultado para realizar inspecciones a los érganos del Ministerio Pupilar de la Provincia,
como asf también asistir a las visitas de carceles que realice el Superior Tribunal o alguno de sus
miembros.

Otra de las funciones es asistir a los encausados que hubieren sido defendidos en etapas
anteriores del proceso por el defensor de pobres y menores, y que hasta ese momento no hayan
propuesto otro defensor, y que a juicio del Tribunal sean carentes de recursos.

En caso de ausencia o impedimento podra ser sustituido por el fiscal del Superior Tribunal,
por los defensores de pobres y menores de la Capital, y finalmente por los abogados de la lista
respectiva.

Los defensores de pobres y menores son designados por el Poder Ejecutivo con acuerdo del
Senado, y en el art. 99 de la Ley Orgénica se disponen sus atribuciones y deberes.

Asi se enuncian, intervenir en toda actuacion que se tramita ante las camaras, juzgados de
cualquier fuero, en que exista un interés patrimonial de menores o incapaces; asumir la defensa
de aquellos que no cuenten con la asistencia técnica de un defensor, y que el Tribunal haya
determinado que son carentes de recursos; controlar la funcién de tutores y curadores; asesorar
alos pobres en las causas civiles y criminales (Ob. Cit, art. 99 inciso 8, modificado por ley 8891,
publicada el 24 de enero de 1995), etc..

Dentro de sus facultades, y en relacién a la defensa de menores e incapaces, y en caso de
ser necesario a los efectos de la comparecencia de una persona, el defensor podra exigir su
detencién por un plazo no mayor a las 24 horas.

En caso de ausencia o impedimento de los defensores de pobres y menores, el art. 102
dispone que seran sustituidos dentro de cada circunscripcion judicial por los defensores de pobres
y menores, por los agentes fiscales, y por los abogados de la lista respectiva.

Resulta importante destacar que los diferentes Colegios de Abogados existentes en la Provincia
deben confeccionar y comunicar a los tribunales y juzgados la lista de aquellos abogados que se
hubieren inscripto para desempefiarse como defensores de oficio en las causas criminales; asi
también deberan confeccionar y comunicar otra lista de inscriptos para actuar como defensores
de ausentes citados por edictos en las causas civiles, comerciales y laborales. Estos seran
designados para ejercer la defensa de oficio de los procesados y ausentes.

De lo vertido se evidencia que los abogados, al igual que los defensores designados de
oficio, forman parte de la administracién de justicia. En la practica, en aquellos casos en que se
compruebe que el defendido cuenta con patrimonio suficiente como para hacer frente a los
honorarios profesionales, el defensor de pobres y menores se excusa, dandole el juez intervencion
a un abogado del listado mencionado anteriormente. Por lo tanto el sistema de defensa en la
Provincia de Entre Rios es mixto.

Provincia de Corrientes

La Defensa Oficial mantiene una relacién de dependencia con el Poder Judicial de la Provincia
de Corrientes, careciendo de autonomia funcional y financiera.

La Constitucién Provincial sancionada el 12 de febrero de 1993, en el capitulo | del Poder
Judicial, establece que al igual que los miembros del Superior Tribunal de Justicia, jueces de
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céamara y jueces de 1ra. Instancia, los funcionarios del Ministerio Publico son nombrados por el
Poder Ejecutivo con acuerdo del Senado (art. 142).

La Ley Organica del Poder Judicial (Ley Orgénica N° 2990, en vigencia a partir del 7 de
septiembre de 1971) estipula en su titulo Il que el defensor de pobres y el asesor de menores son
funcionarios de la Administracion Judicial (art. 11).

Dentro de las atribuciones del Superior Tribunal de Justicia se encuentra la de ejercer la
superintendencia de la Administracion de Justicia en toda la Provincia. Por ello es quien confecciona
anualmente una lista de conjueces con el orden de subrogancias para los casos de impedimento
0 ausencia de los titulares y de sus reemplazantes.

El Superior Tribunal es ademas el encargado de formar y presentar al Poder Ejecutivo el
presupuesto anual de gastos de la Administracion de justicia, siendo el tesoro de la Provincia
quien entrega mensualmente el importe correspondiente de gastos.

Eltitulo IV de la Ley Orgénica de la Provincia esta dedicado a los funcionarios del ministerio
publico, entre ellos menciona al Defensor de pobres y al asesor de menores.

En el art. 63 se determinan cuéles son las funciones que le competen al defensor de pobres,
enunciando, el patrocinio y la defensa de todo procesado, el patrocinio y representacion ante
cualquier fuero de personas pobres, y la representacion de personas ausentes. Por los servicios
que presta el defensor de pobres no esté prevista remuneracion alguna por parte del procesado.
En el art. 66 se prevé que en caso de ausencia o impedimento del defensor de pobres lo sustituira
el asesor de menores, los agentes fiscales, y en su defecto un abogado de la lista de conjueces.

En el art. 67 se sefialan cudles son las funciones del asesor de menores. Entre ellas se
encuentran, intervenir en todo asunto relacionado con la persona e intereses de un menor,
inspeccionar —con conocimiento del juez- por 10 menos cada tres meses los establecimientos
donde se hallen menores. En caso de ausencia o impedimento del asesor de menores en el art.
69 se dispone que corresponde dar intervencion al defensor de pobres, a los agentes fiscales, y
en su defecto a un abogado de la lista de conjueces.

No obstante ello, en las cuestiones penales en donde se encuentre involucrado un menor es
el defensor penal quien ejerce la defensa técnica, independientemente de la intervenciéon que
pueda tener en las actuaciones el asesor de menores.

Otra prueba de la dependencia existente es el hecho de que los defensores de pobres, los
defensores de pobres y menores, y los defensores de Camara al realizar visitas carcelarias a sus
asistidos (al menos una vez cada treinta dias), tienen la obligacion de remitir un informe de las
mismas al Superior Tribunal de Justicia dentro del quinto dia de cada mes (Ob. Cit., art. 66 bis,
incorporando por ley 5003, publicado el 17 de octubre de 1995).

Siendo mas palmario aun al preverse que los procesados privados de su libertad pueden
demandar ante el Superior Tribunal de Justicia el cumplimiento de dichas visitas, y en caso de
incumplimiento, seré este Ultimo el encargado de instar la aplicacion de sanciones disciplinarias
y/o penales.

La defensa oficial posee una organizacion jerarquica. En lo que hace a las defensorias penales,
existen defensorias de instruccién que acttan, en lo que hace a las causas criminales, en la
etapa instructoria, y en las correccionales en todo el proceso.

Existe una Defensoria de Camara en toda la Provincia que actua ante todos los fueros. En las
causas criminales interviene en la etapa de plenario, también actia ante el Superior Tribunal de
Justicia.

Los funcionarios del Ministerio Publico tienen estabilidad en su cargo, y reciben por el
desempefio de su funcién una compensacion econémica, fija y periddica (art. 143 de la Constitucion
Provincial).
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Los sueldos de los defensores oficiales y asesores de menores estan equiparados con los de
los jueces de instruccién y correccionales de primera instancia (Ley 4849, modificatoria del anexo
| de la ley 3924, publicada el 25 de abril de 1996).

En cuanto a los abogados, en el capitulo | del titulo X de la Ley Organica, se mencionan sus
obligaciones, entre ellas, la de patrocinar y defender a los declarados pobres en los casos en que
la ley determine.

Del texto constitucional provincial surge que dentro de las funciones del Superior Tribunal de
Justicia se encuentra la de imponer a los abogados, escribanos y procuradores, correcciones
disciplinarias de suspension de hasta seis meses en el gjercicio profesional y multa.

En resumen, los defensores oficiales y los abogados en la Provincia de Corrientes son parte
de la administracion de justicia.

Aligual que en el caso de la Provincia del Chaco no se encuentra previsto el pago de honorarios
por parte de los defendidos.

Podemos concluir que la Provincia adopta un sistema mixto para la administracion de justicia.

Provincia de Chaco

Luego de haber efectuado una lectura pormenorizada del material recolectado, puede
afirmarse que, conforme se desprende de la Seccién V, Capitulo I, articulo 156 de la Constitucion
Provincial 1957-1994, asi como de la ley N°4396 (Ley organica del Ministerio Publico, sancionada
el 26/03/97 y publicada el 21/04/97), el Ministerio Publico es un érgano del Poder Judicial.

No obstante ello, tanto de la constitucion, en su art. 156, como del articulo 1 de la ley organica
de mencidn, surge claramente que se trata de un érgano que goza de autonomia funcional e
independencia, siendo su titular el Procurador General.

Ahora bien, el segundo parrafo del art. 156 de la Constitucién Provincial deja en claro que las
condiciones que deben reunir los defensores, su jerarquia, sus funciones y el modo de actuar
ante los Tribunales, estaran previstas en la Ley Orgénica del Ministerio Publico. No obstante ello,
de la Ley Organica no se desprende que los defensores se encuentren organizados
jerarquicamente, sino que actian ante todas las instancias.

En virtud de la remision que efectla la constitucion, la ley organica especifica que funciones
ejerce el Ministerio Publico, o que hace a su caracter autbnomo, debiendo destacarse que debe
actuar en defensa del interés publico y derechos de las personas, debe procurar entre los tribunales
la satisfaccion del interés social custodiando la normal prestacion del servicio de justicia y velando
por la correcta aplicacion de la ley, siendo que, para el cumplimiento de sus funciones, se le
asignaré una cuenta especial del presupuesto del Poder Judicial.

Asimismo, en el art. 9 se especifican cuales son las funciones que le competen al Ministerio
Publico, siendo que en el apartado h) se establece que tiene por funcién “... realizar a través de
los defensores barriales, acciones preventivas del servicio de la justicia y brindar asistencia juridica
basica y gratuita a las personas domiciliadas en el &rea territorial de su competencia”

El Procurador General es la cabeza del érgano, siendo que le compete instar la actuacion de
los defensores, emitir las instrucciones, sin que ello afecte su independencia de criterio, asi como
también ejercer la superintendencia del Ministerio con facultades disciplinarias.

El Ministerio Publico tiene una organizacion jerarquica, encontrandose integrado, en lo referente
a la defensa por los defensores de pobres, incapaces y Ausentes, los asesores de Menores de
Edady los defensores barriales, quienes son designados por el Superior Tribunal a propuesta del
consejo de la Magistratura, y removidos a través del jurado de enjuiciamiento.
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Se establece cuales son las funciones que le asisten a los defensores, encontrandose divididos
por especialidad, con independencia de la organizacion judicial.

Asi, el articulo 27 hace referencia a los defensores de Pobres, Incapaces y Ausentes,
estableciéndose que deben intervenir como parte legitima en todos los asuntos que los afecten;
fiscalizar la conducta de los representantes legales de los incapaces, tomar medidas a fin de
proveer de curador a su representado.

En cuanto a los Defensores Penales, el articulo 28 dispone que dichos funcionarios deben
intervenir en la defensa penal y representar a los imputados que no cuenten con asistencia
técnica; realizar las visitas carcelarias; recepcionar y dar curso, siempre que no fuere
manifiestamente improcedente, a los requerimientos formulados por el delegado penitenciario en
vinculacion con su defendido; los defensores penales deben actuar ante todas las instancias.

Por otro lado, se ha creado el cargo de los defensores barriales, a quienes el articulo 30 les
atribuye una serie de funciones, entre las que se puede citar, por ejemplo, que pueden asesorar
y brindar asistencia gratuita; evacuar consultas de indole civil, penal, administrativa u otra materia
juridica; actuar como amigables componedores en los conflictos sometidos a su decision. Estas
dependencias estarén organizadas conforme lo establezca el Poder Judicial en los reglamentos
que dicte a su respecto, los que hasta la fecha no han sido dictados.

Se prevé que los menores, en lo referente a las causas civiles, seran representados por los
asesores de menores, sin perjuicio de que en las causas de indole penal, esta representacion le
corresponde a los defensores penales.

No esté previsto la regulacion de honorarios en caso de que los defendidos cuenten con una
buena situacion econdmica, por lo que el asesoramiento juridico que a estos se les brinda resulta
ser gratuito, siendo que, ademas, existen organizaciones, como el colegio publico de abogados,
que prestan asesoramiento gratuito, 1o que no se encuentra reglado por la ley del Ministerio
Publico. Por lo tanto se puede afirmar que se trata de un sistema mixto.

Provincia de Misiones

En la constitucion Provincial sancionada en el afo 1958, en el titulo Il concerniente al Poder
Judicial, y dentro de las disposiciones generales, se encuentra el articulo 142 el cual
categdéricamente afirma que el Ministerio Publico es un érgano del Poder Judicial.

La cabeza del citado poder es el Superior Tribunal de Justicia, el cual tiene como una de sus
funciones el nombramiento o remocién, no sélo de jueces y funcionarios del Poder Judicial, sino
también funcionarios del Ministerio Publico (art. 145.)

Es entonces, que segun la normativa prevista en la Constitucién Provincial, Misiones es una
de las tantas provincias que no ha previsto, por Io menos hasta el momento, una independencia
del Ministerio Publico.

Analizando la Ley Orgéanica del Poder Judicial (Ley 1550, sancionada y promulgada el 20 de
julio de 1982), dentro del titulo IV correspondiente al Ministerio Publico, encontramos que en el
art. 63 se establece que dicho organismo dependera exclusivamente del Poder Judicial. Debe
destacarse que conforme el art. 66 incisos 8 y 9 es el Procurador General quien expide las
instrucciones y evacua las consultas que le formulen los miembros del Ministerio Publico dentro
de las normas generales que dicta el Superior Tribunal de Justicia; coordinando conjuntamente
con el Superior Tribunal de Justicia las cuestiones de superintendencia que interesan al Poder
Judicial y al Ministerio Publico.

De lo dicho surge que el Ministerio Publico carece de autonomia funcional.Presenta una
organizacion jerarquica, siendo que el Procurador General es el jefe del Ministerio Publico, y por
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ello es quien imparte las instrucciones al resto de sus miembros, entre los que se encuentra el
Defensor Oficial de camara, y los Defensores Oficiales de primera instancia.

Como se puede observar, no existe la figura del Defensor General que actie ante el Superior
Tribunal, sino que es el Defensor Oficial de cdmara quien actta ante dicho Tribunal en los casos
en gue deba intervenir un defensor oficial (art. 68 inciso 3). Asimismo, el citado funcionario es
quien contintia con intervencion de los defensores oficiales de primera instancia, quienes ejerceran
sus funciones de conformidad con las atribuciones y deberes que las leyes de fondo y forma les
asigne (art. 71 de la Ley Orgénica).

En cuanto a la organizacion funcional, las defensorias oficiales se encuentran divididas por
materias, siendo que los defensores penales de primera instancia actian ante los juzgados de
instrucciony tribunales orales.

Respecto a las causas en donde se encuentran involucrados menores intervienen, en las
causas penales, un defensor correccional y penal de menores, y en las causas civiles un defensor
de pobres, menores y ausentes.

Ahora bien, el deber de patrocinar a los pobres estara subordinado al conocimiento que de
tal calidad obtenga el defensor oficial. Y en caso de comprobarse la existencia de bienes deberé
comunicar tal circunstancia al juez de la causa quien en caso de condena realizara la regulacion
de honorarios correspondiente, dinero que ingresara al patrimonio del Poder Judicial.

Por otro lado resulta interesante el deber que tienen de representar y patrocinar a los
trabajadores en las acciones que pretendan iniciar o cuando concurran éstos a requerir sus
servicios como motivo del vinculo laboral.

En base a todo lo expuesto se colige que, si bien se encuentran divididos por materias, su
organizacion funcional no calca la del Poder Judicial y que los servicios que el defensor presta
son gratuitos para aquel que los solicite pero en el caso en que se demuestre que tal sujeto posee
bienes debera abonar en cada caso las costas.

Los abogados de la matricula estan obligados a aceptar como carga publica las designaciones
para integrar como conjueces el Superior Tribunal de Justicia; asimismo, la subrogacién de los
jueces de primera instancia y de los miembros del Ministerio Publico. Por otra parte también los
nombramientos para la asistencia técnica de los procesados pobres (art. 78 de la ley Organica).

El Colegio Publico de la Abogados de la Provincia cuenta con un asesoramiento juridico
gratuito. Por ello se puede afirmar que el sistema es mixto.

Provincia de Formosa

La Constitucion de la provincia de Formosa (sancionada, promulgada y publicada el dia 3/04/
91), en su quinta parte, titulada “Poder Judicial”, no hace referencia al Ministerio Publico. Tan solo
especifica cuéles son los requisitos que se necesitan para poder ser defensor oficial, estableciendo
que seran designados por la Camara de Representantes a propuesta del Superior Tribunal de
Justicia, en tanto no exista Consejo de la Magistratura.

No obstante ello, el articulo 2 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial (ley 521, modificada por
la ley 961 que fuera publicada el 4/01/91), establece que organismos ejercen el Poder Judicial,
refiriéndose, en el inciso 5, a los Ministerios Publicos.

El Superior Tribunal de Justicia es quien dicta el reglamento interno y las acordadas con-
ducentes al mejor servicio de la administracion de justicia. Asimismo, tiene por funcién nombrar
y remover a los empleados de la administracion de justicia, entre los que se encuentran incluidos
los empleados del Ministerio Publico. Sin embargo, el Procurador General, jefe del Ministerio
Publico, es quien ejerce la superintendencia sobre éste organismo, sin perjuicio de la
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superintendencia que los Tribunales de Justicia ejercen sobre los miembros del Ministerio Publico
(art. 64 de la Ley Organica). De lo dicho, se desprende claramente que el Ministerio Publico no
detenta autonomia funcional en forma absoluta.

Asimismo, es el Superior Tribunal de Justicia quien fija el proyecto de presupuesto del Poder
Judicial, el que debe ser remitido al Poder Ejecutivo para que lo incorpore a los proyectos del
presupuesto.

El articulo 63 (modificado por ley 961) de la Ley Organica, al hacer referencia a quienes se
desempefian ante los tribunales provinciales, en sus incs. c), d), f), g), h),i), menciona a los
defensores de pobres, ausentes e incapaces de camara, a los defensores oficiales de camara, a
los defensores de pobres y ausentes de primer instancia, a los asesores de menores e incapaces
de primera instancia, a los defensores oficiales de primera instancia y a los asesores de menores
ante el fuero de menores, respectivamente.

Ahora bien, en la Ley Orgénica se divide al Ministerio Publico en: Ministerio Ptblico de Camara,
integrada, en lo que respecta a la defensa publica, por los defensores de pobres y ausentes e
incapaces de camara, y los defensores oficiales de camara ; y el Ministerio Pablico de Primera
Instancia, por los asesores de menores, incapaces, pobres y ausentes, los defensores de pobres
y ausentes y los defensores oficiales.

Los defensores de pobres, ausentes e incapaces de Camara actian ante los Tribunales del
Trabajo, ante el Tribunal de Familia y en todas las causas que lleguen ante el Superior Tribunal;
los defensores oficiales de Camara acttdan en el fuero criminal, en lo que se refiere a la etapa
plenaria, y en todas las instancias posteriores, incluyendo el Superior Tribunal de Justicia.

Los defensores de incapaces, pobres y ausentes de primera instancia acttan ante cualquier
fuero representando a las personas que no tengan recursos, asumen la representacion de las
personas ausentes y procuran realizar acuerdos judiciales y extrajudiciales en los asuntos
sometidos a su jurisdiccion por los particulares carentes de recursos para afrontar litigios.

Los defensores oficiales, deben defender y patrocinar a toda persona que no cuente con
asistencia técnica y concurrir trimestralmente a los institutos de detencion y penitenciarios.

En lo que se refiere a los menores, resulta importante destacar que los asesores de menores
tienen por funcion actuar como letrado de los derechos de los menores en las contiendas judiciales
que se diriman ante el Juzgado de Menores y en todas las actuaciones administrativas que puedan
afectar sus intereses y derechos.

Respecto a la asistencia técnica de menores en causas penales, la misma es asumida por
defensores penales designados a ese efecto.

En cuanto a la regulacién de honorarios, en lo que hace a la defensa oficial, la ley no prevé
nada al respecto, por lo que puede inferirse que cualquier procesado que se encuentre
representado por un defensor oficial, cuenta con asistencia técnica gratuita.

Por ultimo, resulta importante destacar que el sistema es mixto. El Superior Tribunal de Justicia
debe confeccionar en el mes de diciembre de cada afio una lista de abogados que supliran a los
Miembros del Ministerio Publico. Conforme el articulo 111 de la ley de Ministerio Publico, los
abogados que ejerzan su profesion en la provincia, estan obligados a aceptar los nombramientos
especiales que les fueran hechos, y la defensa de los declarados pobres para litigar y encarcelados,
en caso de ausencia o impedimento de los titulares, bajo pena de multa. Dichos nombramientos
seran remunerados por el Estado cuando ejercieran funciones inherentes a un érgano jurisdiccional
correlativo al Ministerio Publico, debiendo ser regulados por el juez al tiempo de dictar sentencia
definitiva los honorarios pertinentes (art. 112).
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V. PROVINCIAS DE SANTIAGO DEL ESTERO,
CORDOBA, LAPAMPAY SANTA FE

Por Juana G. Varela Marzovilla
José Gabriel Galan

Santiago del Estero

El Poder Judicial es ejercido por el Superior Tribunal de Justicia, tribunales inferiores y el
Ministerio Publico, de conformidad con la competencia material, territorial y de grado que
establecen la Constitucién y las leyes (De conformidad a lo establecido en el art. 175 de la
Constitucién de la Provincia de Santiago del Estero - Sala de Sesiones de la H. Convencion
Constituyente, Santiago del Estero, martes 23 de diciembre de 1997).

Sus miembros no podran ser separados, suspendidos ni trasladados, sino por alguna de las
causales previstas en la Constitucion o ley . Su retribucion seré abonada en época fijay no podra
ser diminuida en modo alguno mientras permanezcan en funciones, salvo cuando por razones de
emergencia esta modificacion fuera dispuesta con caracter general (idem art. 175).

La Ley Orgénica del Poder Judicial establecera la constitucion y funcionamiento de los
juzgados y tribunales, determinando asimismo el estatuto juridico de los jueces, magistrados y
miembros del Ministerio Publico, que formaran un cuerpo Unico (idem art. 180).

De acuerdo a lo resefiado observamos ya desde el texto constitucional la pertenencia del
Ministerio Publico a uno de los Poderes del Estado, cual es el Poder Judicial, de quien depende
funcional y financieramente, asi el Ministerio Publico presidido por el Fiscal del Superior Tribunal
se compone de Fiscales y Defensores, quienes promueven la accién de la justicia en defensa de
la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la ley, de oficio
0 a peticion de los interesados, ejerciendo sus funciones por medio de érganos propios, conforme
a los principios de unidad de actuacion y dependencia jerarquica. Asesora, representa y defiende
a los incapaces, pobres y ausentes, como asimismo todo aquel que careciera de defensa en
materia penal (Idem art. 186 y Ley orgénica de los tribunales N° 3752, art. 1).

Los defensores seran designados por el Poder Ejecutivo de una terna propuesta por el Consejo
de la Magistratura (idem art. 187) y prestaran juramento ante el Presidente del Superior Tribunal
de defender la vigencia de la Constitucion (idem art. 189y Ley organica, art. 4).

Para ser defensor se requiere (idem art. 185y 182) : ser ciudadano argentino o naturalizado
con ocho afios de ejercicio de la ciudadania y dos afios de domicilio real e inmediato en la
Provincia, si no hubiera nacido en ésta; tener titulo de abogado de validez nacional; tener veinticinco
afios de edad como minimo; tres afios de ejercicio de la profesion o cuatro en la carrera judicial.

Podran ser destituidos de sus cargos o sancionados por: comision de delito; mal desempefo
de sus funciones, graves desarreglos de conducta, retardo reiterado de justicia o ignorancia
reiterada del derecho (idem art. 176). Funcionalmente las defensorias intervienen en todas las
instancias del proceso sin competencia asignada, con un total de siete, tres en la Capital de
Santiago, una de la Banda, una en Anatuya, una en Termas de Rio Hondo y una en Frias. La
asistencia se brinda con carécter gratuito, no regulandose honorarios en ningun caso.

Provincia de Cérdoba

El Poder Judicial es ejercido por el Superior Tribunal de Justicia y de conformidad a lo
establecido en el art. 2 de la ley organica del Poder Judicial ( ley nro. 8345 B.O. 10/12/95) forman
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parte del mismo los asesores letrados, quienes prestaran juramento al asumir el cargo ante el
Presidente del Tribunal Superior de Justicia.

La ley de asistencia juridica gratuita para carenciados nro. 7982 B.O. 16/11/90 reglamenta
las pautas de organizacion de la defensa en materia penal.

En la provincia de Cérdoba se brindaré asistencia gratuita a toda persona que carezca de
recursos econémicos suficientes para obtener asistencia letrada privada en las condiciones
establecidas por la ley de mencion.

Como parte integrante del Poder Judicial provincial se brinda a través de la Mesa de Atencion
Permanente y del Cuerpo de Asesores Letrados y por el Colegio de Abogados de cada
circunscripcion.

El Capitulo IIl de la ley de asistencia gratuita, en su articulo 15 establece que los asesores
letrados en lo penal actuaran ante el fuero penal brindando asistencia juridica gratuita a las personas
carentes de recursos econémicos suficientes para obtener asistencia letrada privada; y tendran
las siguientes funciones: 1- Asesorar, patrocinar o representar a los imputados, 2- Asesorar,
patrocinar o representar al imputado cuando no designe defensor o cuando ninguno aceptare el
cargo, 3- Patrocinar o representar en el proceso penal a quienes tengan derecho a promover
querella. En caso de ausencia, impedimento o vacancia, los asesores seran suplidos por los que
le sigan en turno, por los de menores, del trabajo, de familia, en lo civil y comercial o por una
abogado de la matricula designado “ad hoc”.

El cuerpo de asesores letrados esta compuesto por diecisiete asesores en materia penal en
la Capital de la provincia, dos en Rio Cuarto, dos en Villa Maria y dieciséis asesores letrados
“multifuero” en el interior de la provincia, quienes actlan en todas las instancias del proceso.

Dependen directamente del Presidente del Tribunal Superior de Justicia, funcional y
financieramente, perciben remuneracion fija. La asistencia es gratuita para el defendido que
carece de recurso, excepcionalmente se regulan honorarios que se giran a una cuenta del “Fondo
del Poder Judicial”.

La mesa de atencion permanente evacua consultas en forma continua ( las 24 hs. todo el
afio) en toda la provincia, a cargo de dos asesores letrados, ( asignados por turnos de una
semana en forma rotativa) quienes segun la entidad del problema planteado lo giran al asesor
respectivo o la solucionan a través de su propia gestion.

En el caso que la designacion recaiga sobre un abogado de la matricula, por impedimento
del asesor que corresponda, tanto en el caso de la capital de la provincia, cuanto en el caso de
los asesores del interior, los que al tratarse tan solo de uno por localidad, son designados con
mayor frecuencia, no perciben honorarios por su actuacion y es gratuito para el defendido.

Provincia de La Pampa

Segun lo disponen el art. 88 «in fine» de la Constitucién de la provincia de La Pampayy el art.
2 de la ley Orgénica del Poder Judicial (ley n°1675), el Ministerio Publico es un érgano que integra
al Poder Judicial de la Provincia.

Este 6rgano posee una autonomia funcional relativa ya que, dentro de su organizacion
jerarquica, es el procurador general quien ejerce la jefatura de los representantes del Ministerio
Publico (art. 72 de la ley mencionada) y como tal se encuentra legitimado, segun el inciso k del
mismo articulo, a: «Dictar reglamentos particulares y expedir instrucciones para el Ministerio
Publico..., sin perjuicio de su intervencion en la reglamentacion general que haga el Superior
Tribunal en lo que atarie a dicho Ministerio» (la bastardilla es propia). A pesar de ello, el Superior
Tribunal debe, en los términos del art. 35 inc. e: «Ejercer la superintendencia sobre todos los
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organismos del Poder Judicial» (la bastardilla nos pertenece).

Coherente con esta dependencia resulta el hecho de que, en el aspecto financiero, sea también
el Superior Tribunal quien se encargue de «Preparar y remitir el célculo de recursos, gastos e
inversiones del Poder Judicial, para su consideracioén a la Camara de Diputados, informando al
Poder Ejecutivo y vigilar su ejecucion» (art. 35inc. c).

La funcién del Ministerio Publico se encuentra definida, de manera genérica, por el art. 67 de
la ley orgénica, el cual expresa: «Los miembros del Ministerio Publico representan y defienden al
interés publico y a los menores, incapaces, pobres y ausentes. En ningun caso los integrantes
del Ministerio Publico actuaran como asesores de los tribunales o Jueces, ni subrogaran al Fiscal
de Estado, ni representaran juridicamente al Estado Provincial.»

Para ser mas especificos, debemos primero recordar que el Ministerio Publico posee una
organizacion jerarquica piramidal, cuyo extremo superior es ocupado por el Procurador General,
quien como se dijo, es el jefe de los representantes del Ministerio Publico. En los restantes escalones
se ubican, por un lado, el Cuerpo de Fiscales, y por el otro, los Defensores Generales y los
Asesores de Menores.

La provincia cuenta con un total de diecinueve (19) Defensores Generales para actuar en
todas las instancias. La funcién de actuar como parte esencial en el procedimiento ante el fuero
de menores (sin perjuicio de la intervencion del Defensor General) es llevada a cabo por dos (2)
Asesores de Menores ejerciendo, cada uno, en una circunscripcion judicial; es por ello que, en la
terceray cuarta circunscripcion, los Defensores Generales cumplen, también, la funcién del Asesor
de Menores (arts. 80 y 92 de la ley n°1675).

Segun lo dispone el art. 81 de la ley citada: «Los Defensores Generales intervendran en todos
los asuntos judiciales o extrajudiciales que se relacionen con la persona € intereses de los menores,
incapaces, ausentes, encarcelados y pobres de solemnidad, sea en forma promiscua, directa,
delegada o como patrocinante, a fin de solicitar las medidas necesarias a la conservacion de los
derechos de los mismos. Actuaran igualmente como amigables componedores.».

Resulta destacable que los Defensores Generales se dividan entre quienes actian ante las
jurisdicciones civil, laboral y Regional Letrada; y entre quienes lo hacen ante la jurisdiccion penal
(arts. 80y 82 de la ley).

En lo que atafie a esta investigacion, el derecho de defensa en juicio y, como consecuencia
de este, el derecho a una defensa penal de oficio, se encuentra garantizado no sélo por la
Constitucion de la Provincia (arts. 1y 13 de la Constitucion) sino, también, por los arts. 81, 86, 176
y 318 del Codigo Procesal Penal (ley n°332).

Existe un total de nueve representantes que ejercen este tipo de defensa (art. 80 de la ley
1675) y las funciones de los mismos son definidas por el art. 82 inc. 2do. de esta ley:»

a) Asumir la defensa de los imputados y detenidos que no hubieran designado Defensor
particular;

b) Ejercer, en su caso, el patrocinio letrado en las solicitudes de libertad condicional y en
todas las que formularen ante los Jueces, los condenados por sentencia firme en relacion al
cumplimiento de la misma;

c) Intervenir como parte legitima y esencial en todos los juicios criminales y donde hubiere
menores o incapaces cuyos representantes legales fueren querellantes o querellados, por delitos
cometidos contra la persona o bienes de sus representantes o cuando por razén del delito
estuvieren afectados las personas o bienes de los incapaces;

d) Patrocinar a los pobres de solemnidad y a los que hubieren obtenido el beneficio de litigar
sin gastos, en las demandas o querellas que hubieren de promover ante la jurisdiccion criminal;

e) Evacuar las consultas que sobre materia penal les efectlen las personas carentes de
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recursos y los probres de solemnidad;

f) Las demas atribuciones que en el fuero penal le confieran los cédigos y leyes especiales; y

g) Ejercer el patrocinio letrado del querellante particular en los casos en que sea requerido.».

Asimismo, segun lo dispone el art. 92 « in fine» de la ley organica, cumplen la funcién de
desempefiar, junto con los Asesores de Menores, el Ministerio Pupilar.

De las funciones aqui mencionadas sobresale lo siguiente: la actuacion del Defensor General
es gratuita para el defendido, pues solo sera remunerada cuando aquel patrocine en las demandas
o querellas, promovidas ante la jurisdiccion criminal, a quienes no sean pobres de solemnidad y
no hayan obtenido el beneficio de litigar sin gastos (ver también art. 84 de la ley orgénica). De
darse este supuesto, en el caso de condenacion se aplican las costas al patrocinadoy los ingresos,
que por tal concepto se obtienen, son destinados al fomento de la Biblioteca del Poder Judicial.

Coherente con ello resulta lo estipulado por el art. 91 pues: «Los Defensores Generales no
podran percibir mas emolumentos que el sueldo asignado por la ley».

Provincia de Santa Fe

En la provincia de Santa Fe, el Ministerio Publico es un érgano que compone al Poder Judicial.
Si bien, la Constitucién provincial no lo manifiesta expresamente, ello se vislumbra en la mencién
que sobre aquel hace el art. 88, el cual se ubica dentro de la Secciéon Quinta, Capitulo Unico,
titulada: «Poder Judicial». Lo mismo ocurre con la Ley Orgéanica del Poder Judicial (ley 10.160) la
cual no contiene, en el sentido mentado, una formulacién expresa; pero es facil la deduccion si
justamente observamos que esta misma ley es quien incluye, en el Titulo | de su Libro Segundo,
todo lo referido al Ministerio Publico.

El gobierno del Poder Judicial es ejercido por la Corte Suprema, mientras que el Ministerio
Publico es presidido por el procurador general de la Corte Suprema de Justicia. Sin embargo,
este 6rgano posee una relativa autonomia funcional y financiera pues, a pesar de intervenir en
todos los asuntos de gobierno de la Corte Suprema, solo puede asistir sin voto en sus acuerdos
(art. 131incs. 4 y 5 de la ley organica).

De acuerdo a lo previsto por el art. 128 de la ley citada, el Ministerio Publico esta integrado
por:

1

2

3

4

El procurador general de la Corte Suprema;

Los fiscales de las camaras de apelacion;

Los defensores generales de las cdmaras de apelacion;

Los fiscales;

5) Los defensores generales;

©6) Los asesores de menores;

7) Los fiscales de menores.

Las funciones mas destacables de los defensores generales de las camaras de apelacion
dentro de la gran cantidad que menciona el art. 138, son las siguientes:

1) Presidir y representar al Ministerio Pupilar;

2) Vigilar el cumplimiento de los deberes del personal Ministerio Pupilar;

3) Convocar y presidir las reuniones del Ministerio Pupilar;

4) Disponer y suscribir las providencias de tramite interno del Ministerio Pupilar;

5) Proseguir ante la alzada la intervencion que los defensores generales hayan tenido en
primera instancia;

6) Actuar, en su caso, en el juicio penal oral,

7) Asumir la defensa penal de los imputados que no tengan defensor cuando son designados

NN NN N
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por el presidente del Tribunal;

8) Instar a los defensores generales y asesores de menores para que inicien y continten las
gestiones de su incumbencia;

9) Requerir a la alzada el activo despacho de los procesos penales deduciendo los reclamos
pertinentes;

10) Requerir de los registros y oficinas publicas, sin cargo alguno, copias de instrumentos y
las actuaciones necesarias para el cumplimiento de sus funciones suministrando los datos
pertinentes;

11) Inspeccionar dos veces por afio, como minimo, las defensorias generales, las asesorias
de menores, y el Ministerio Pupilar;

14) Establecer la forma y sistema de suplencia de los defensores generales y asesores de
menores.

Por otro lado, los defensores generales tienen asignadas las funciones previstas por el art.
145 de la ley 10.160 cuales son:

1) Intervenir en los asuntos judiciales o extrajudiciales que se relacionen con la persona o

intereses de menores, incapaces, ausentes o pobres, a fin de asumir la defensa de sus

derechos en todas las instancias;

2) Actuar como conciliadores;

3) Intervenir ante el fuero civil, comercial y del trabajo como parte esencial en todos los asuntos

contenciosos o voluntarios que se relacionen con menores, incapaces o ausentes;

4) Fiscalizar la conducta de los representantes legales de menores, incapaces o ausentes

sobre la conservacion de los bienes de éstos, por intermedio del Ministerio Pupilar; 231

5) Tomar las medidas necesarias para proveer de representacion legal a quien no la tiene;

6) Intervenir como parte esencial en los procesos penales donde haya menores o incapaces

cuyos representantes legales sean querellantes o querellados, demandantes o demandados

por delitos cometidos contra la persona o bienes de sus representados;

7) Asumir la defensa penal de los imputados cuando sean designados por el presidente del

tribunal o por el juez de la causa;

8) Intervenir en lo relativo al régimen de menores regulado por leyes nacionales;

9) Agotar los recursos legales contra las resoluciones adversas a sus representados y oponerse

a las demandas deducidas por los representantes de los incapaces, cuando las estimen

inconsistentes, inconvenientes o lesivas a sus intereses;

10) Formular reserva de derechos y deducir recursos en todas las demandas incoadas contra

menores, incapaces o ausentes;

11) Concurrir mensualmente a los institutos de detencién y penitenciarios en que se alojen

sus defendidos;

12) Tomar conocimiento personal y directo de sus defendidos, antes de la defensa en el

plenario;

13) Inspeccionar los establecimientos publicos y privados destinados a la internaciéon de

incapaces y solicitar medidas para su buen trato y asistencia;

14) Ejercer en lo pertinente las funciones asignadas por la ley a los asesores de menores, en

las sedes en donde estos no tienen su asiento;

15) Cumplir las diligencias que les encomienden la Corte Suprema, el procurador general y

los defensores generales de las camaras de apelacion;

16) Asesorar en todo cuanto corcierne al régimen de bienes de menores, incapaces y ausentes

(arts. 155y 156 de la ley 10.160).
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La totalidad de las funciones mencionadas son llevadas a cabo (sin cargo alguno para el
defendido y sin mas remuneracion para el defensor que aquella establecida por ley) por las
defensorias generales. Excepcion a ello, es la divisién de trabajo que presentan las ciudades de
Santa Fe y Rosario ya que, en virtud de una Resolucién del procurador general de la Corte del
afo '89, una parte de las defensorias asentadas alli actiian exclusivamente ante el fuero correccional
y criminal.

De esta forma, el derecho a una defensa penal publica (reconocido por el art. 9 de la
Constitucion provincial y los arts. 88 y 90 del Cédigo Procesal) se encuentra garantizado por la
presencia de estas defensorias con competencia en materia penal.

VI.  PROVINCIAS DE MENDOZA, LA RIOJA, SAN JUAN, SAN LUIS Y JUJUY

Por Carolina Ocampo
Candelaria Migoya

Provincia de Mendoza

En la Provincia de Mendoza el Ministerio Publico, a diferencia de lo que ocurre en el orden
nacional, no es un érgano independiente de los poderes provinciales sino que se halla inserto en
el Poder Judicial local. Si bien no existe una norma expresa que asi lo determine, ello puede
inferirse de algunas disposiciones de la Constitucién mendocina (arts. 150, 151y 155) y de la Ley
Organica del Poder Judicial que estructura dicho Ministerio.

La Defensa Oficial integra ese Ministerio Publico y como consecuencia de ello el Poder Judicial,
del que depende financieramente.

Los defensores, son nombrados por el Poder Ejecutivo con acuerdo del Senado, son
inamovibles mientras dure su buena conducta y gozan de una compensacion pecuniaria que no
podra disminuirseles (arts. 150 y 151 de la Constitucién de la Provincia).

Los defensores, pueden ser acusados ante un Jury de Enjuiciamiento compuesto de los
miembros de la Suprema Corte y un nimero igual de senadores y un nimero también igual de
diputados que seran nombrados anualmente por votacion nominal en la primera sesioén que
celebren las respectivas Camaras.

Este Jury seré& presidido por el presidente de la Suprema Corte o por su reemplazante legal y
no podra funcionar con menos de la mitad mas uno de sus miembros.

La acusacion sera presentada al presidente del Jury, quien debera citar a los demas miembros
que los componen.

Decidira este Tribunal por votacion nominal y por mayoria de votos de la totalidad de sus
miembros, si procede la continuacion del juicio o si debe desestimarse la acusacion. En el primer
caso el acusado quedara suspendido en el ejercicio de sus funciones.

Desde el momento en que el Jury declare que procede la acusacion, intervendra el procurador
de la Corte en representacion del ministerio publico y sin perjuicio de la participacion del acusador
particular.

El fallo condenatorio no tendra més efecto que la destitucion del acusado, salvo el caso de
que el motivo de la condenatoria fuere la perpetracion de delitos, que estuvieren sujetos a la
justicia ordinaria, en cuyo caso el Jury debera pasar los antecedentes al ministerio fiscal.

Declarado absuelto el acusado, queda restablecido en la posesion de su empleo y a salvo
las acciones civiles o criminales a que hubiere lugar (arts. 164 y 165 de la Constitucion de la
Provincia).
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El sistema mediante el cual se provee a la defensa de los imputados en causas penales esta
a cargo, exclusivamente, de defensores publicos nombrados por el Poder Ejecutivo con acuerdo
del Senado (art. 150 de la Constitucion de la Provincia de Mendoza.).

A esta regla general debe agregarse un caso particular que es el previsto en el art. 104 de la
Ley Organica del Poder Judicial, en cuanto al nombramiento de defensor particular a cargo del
erario de la Provincia de Mendoza, para aquellos supuestos en que el defensor oficial ya asignado
a una persona no hubiere presentado las pruebas de descargo o la defensa en el término de ley.

El Ministerio Publico goza de autonomia funcional de acuerdo al rol que le es adjudicado en
el Cédigo Procesal de la provincia. Esto implica que la accién penal esta sélo en cabeza de tal
Ministerio (art. 6) lo que se ve reflejado, por ejemplo, en el supuesto contemplado en el art. 370
del ordenamiento mencionado por el cual, en caso de discrepancia entre juez y fiscal de instruccion
acerca de si una causa debe ser elevada a juicio o no, se dispone que sea el fiscal de camara
quien se pronuncie sobre la cuestion, resultando su decision obligatoria para el juez.

La funcion que desempefia la defensa publica se desprende de las obligaciones enumeradas
en el art. 102 de la L.O.T. (Ley Orgénica de Tribunales de la Provincia de Mendoza), que son:
patrocinar ante los tribunales a todas las personas que obtengan declaratoria de pobreza, a los
efectos de litigar en papel comun, y patrocinar a los pobres declarados tales en los juicios a que
aquella se refiera; patrocinar igualmente a todos los presos encausados criminalmente, que no
tuviesen un defensor especial; representar a los ausentes en los juicios de ausencia con presuncion
de fallecimiento y en sus secuelas, y a las personas de ignorado domicilio siempre que se haya
justificado esta circunstancia en juicio; ejercer el cargo de tutor o curador especial de los menores
e incapacitados, en los juicios de remocion, rendicion de cuentas, sucesiones, declaratorias de
incapacidad y demas, en que el derecho exija la intervencion de un tutor o curador especial;
defender a los incapaces y denunciados como dementes, cuando concurran razones especiales
de pobreza; evacuar las consultas que le sean solicitadas por aguellas personas que sélo tengan
lo necesario para su subsistencia y redactar, cuando razones de urgencia lo hiciere indispensable,
los escritos respectivos en los que el sello y firma del defensor haran constar la procedencia de
los mismos.

La defensa oficial posee una organizacion jerarquica en tanto los defensores oficiales dependen
del Procurador General de la Suprema Corte de Justicia, por lo demés todos los defensores
poseen idéntica jerarquia y se desempefan ante los distintos 6érganos judiciales.

En cuanto a la organizacion funcional de las defensorfas oficiales en la provincia, éstas se
dividen en civiles y penales. La provincia esta dividida en cuatro circunscripciones. En la primera
circunscripcion existen siete defensorias penales y cinco defensorias civiles. La segunday tercera
circunscripcién cuentan con dos defensores oficiales, en tanto que en la cuarta se desempefia
un Unico defensor. Con excepcién de la primera de las circunscripciones, en las restantes los
defensores tienen competencia multiple.

El servicio que presta la defensa publica es gratuito para el defendido, sin que sea necesario
acreditar el estado de pobreza en todas aquellas causas que tramiten en el fuero penal.

Si bien, durante el afio 1999 se crearon defensorias especializadas en menores, hasta el
momento éstas se encuentran vacantes, motivo por el cual la defensa actual de los menores en
las causas penales es ejercida por los asesores de menores.

Provincia de La Rioja

La defensa oficial en la Provincia de La Rioja es parte del Ministerio Publico local (art. 138 de
la Constitucién de la Rioja) y a su vez integra la Funcién Judicial, tal como surge de la Carta
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Magna provincial, art. 129 y del art. 1° de la L.O.M.P. (ley Orgéanica del Ministerio Publico de la
Provincia de La Rioja).

El Ministerio Publico tiene autonomia funcional segun le ha sido otorgada en el Cédigo Procesal
Penal de esta provincia al establecerse que el ejercicio de la accion le corresponde a él. Asimismo
en la ley organica del Ministerio Publico se establece que éste actuara con plena independencia
de los demas poderes del Estado, conformando una unidad funcional (art. 4°). Prueba de esta
autonomia es el supuesto contemplado en el art. 382 del mismo ordenamiento legal en lo relativo
a la obligatoriedad para el juez de sobreseer en una causa si asf lo dispusiera el Fiscal de Camara,
en los casos en que existid disparidad de criterio entre juez y agente fiscal.

A excepcion del Procurador General que es designado por la Camara de Diputados a propuesta
del Gobernador, para los demas integrantes del Ministerio Publico, el Consejo de la Magistratura
examina las aptitudes técnicas de los aspirantes en concurso publico y abierto y eleva a la Camara
de Diputados una némina de cinco postulantes en condiciones de cubrir el cargo para su
designacion en publica sesion (art. 136 de la Constitucion de la Provincia de la Rioja). Asimismo
el articulo 130 del mismo ordenamiento establece que los miembros del Ministerio Piblico gozan
de las mismas inmunidades que los Diputados y que sélo podran ser removidos en la formay por
las causas previstas por esa Constitucion.

Es funcién de los defensores oficiales de pobres y ausentes patrocinar en juicio a las personas
que hubiesen obtenido carta de pobreza para litigar, como asi también en los tramites necesarios
para obtenerla; evacuar consultas cuando ellas sean solicitadas por personas que soélo tengan lo
necesario para subsistir, las que deben ser escritas; representar y defender a los ausentes, o
cuando las leyes procesales o sustanciales lo prescriban, o sea convocado a tal efecto; defender
a los acusados penalmente cuando estos no designaren particular; ejercer a pedido de la victima,
la accion civil resarcitoria emergente de un delito si aguélla careciera de recursos actuales; arbitrar
en todos los casos las medidas precautorias necesarias para asegurar los derechos que defiende;
agotar los recursos legales que fueren pertinentes contra las resoluciones adversas a los intereses
de sus defendidos (art. 27 de la Ley Orgénica del Ministerio Publico).

La defensa oficial se estructura en forma jerarquica y en su vértice superior se encuentra el
Procurador General ante el Tribunal Superior de Justicia que ejerce superintendencia sobre el
resto de los integrantes del Ministerio Publico (art. 138 C.P. La Riojay 3°delaL.O.M.P.). Enlaley
orgénica se describe la equiparacion existente entre los miembros del Ministerio Publico y del
Poder Judicial, en cuanto a remuneracion, jerarquia, autoridad o trato. Asi, el procurador general
tendré jerarquia de juez del Tribunal Superior de Justicia; el fiscal de Camara, de juez de Camara;
el agente fiscal, asesor y defensor, la de juez de instruccion.

Cada defensoria oficial se desempefia ante los distintos tribunales, juzgados y camaras sin
que exista una division de ellas en razén de la materia sobre la cual ejercen su ministerio, pues lo
hacen indistintamente ante cada fuero judicial.

Conforman este ministerio pupilar una defensoria oficial en la primera circunscripcién judicial;
dos en la segunda, Chilecito y Villa Unién; y una ultima asignada a la tercera, cuarta y quinta
circunscripcion. Los defensores que se desempefian en tales dependencias tienen competencia
multiple y ejercen su funcion en todas las instancias judiciales.

Los tribunales estan obligados a regular honorarios en todas las causas en que intervengan
defensores oficiales. En aquellos supuestos en que estos deban ser afrontados por la otra parte
o por el imputado que no hubiese acreditado pobreza, se ha dispuesto que lo percibido ingrese
al Ministerio Publico para el mejoramiento de su funcién, atendiendo especialmente a los menores
incapaces (art. 28 L.O.M.P.)
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Mediante la sancion de la ley 5474 en el afio 1999 se cred un juzgado de menores y una
defensoria que actuaria ante aquél, sin embargo el defensor oficial correspondiente no ha sido
designado aun, y por ello esta dependencia no se encuentra en funcionamiento actualmente,
continuando las tareas atinentes a esta dependencia en cabeza del defensor oficial originario.

Provincia de San Juan

La Constitucion de la provincia de San Juan establece en la seccién sexta, capitulo segundo,
referido a la constitucion y organizacion del poder judicial que el ministerio publico es un érgano
integrante de este poder (art. 202 de la Constitucion de la Provincia de San Juan). Asimismo el
articulo siguiente establece que éste esta integrado por el Fiscal General de la Corte de Justicia,
por los Fiscales de Camara, por los Agentes Fiscales y por los Asesores y Defensores Oficiales.
El primero de ellos es quien ejerce la superintendencia sobre los deméas miembros integrantes
del Ministerio Publico (art. 203 de la Constitucién de la Provincia de San Juan y 4 de la Ley
Organica de Tribunales de la Provincia de San Juan -L. 5854 y sus modificatorias L5908 y L
6395).

Por ser integrante de este poder carece de autarquia financiera y autonomia funcional, asf por
ejemplo el personal que integre el ministerio publico sera designado por la Corte de Justicia de la
provincia.

Es funcién del Consejo de la Magistratura de la Provincia proponer la terna remitida a la
Céamara de Diputados, para el nombramiento de los titulares del Ministerio Publico (art. 216 de la
Constitucion de la Provincia).

Asimismo los defensores publicos pueden ser acusados ante el Jurado de Enjuiciamiento
por incapacidad fisica 0 mental sobreviniente, por delitos en el desempefio de sus funciones,
falta de cumplimiento de los deberes a su cargo y por delitos comunes. Corresponde a este
Tribunal al funcionario acusado durante el curso de la sustanciacion de la causa. Finalmente el
Tribunal debe dictar sentencia absolviendo o destituyendo al funcionario, quedando en este Ultimo
caso separado definitivamente del cargo y sujeto a los tribunales ordinarios (art. 229, 231y 232
de la Constitucion de la Provincia de San Juan).

Es competencia de la Corte de Justicia ejercer las facultades disciplinarias de los miembros
de los Ministerios Publicos, pudiendo corregir sus faltas con apercibimiento, suspension en el
ejercicio de sus funciones hasta el término de un mes o multa hasta tres veces el salario minimo
del escalafén judicial (art. 15 inc. f. y 17 inc. g. de la Ley Orgéanica de Tribunales).

La funcién de los defensores de pobres y ausentes de la provincia esta establecida la ley
organica de tribunales. Son sus atribuciones y deberes: tomar los recaudos necesarios para que
los pobres demuestren ante ellos su condicién de tal; estudiar los asuntos que le fueren sometidos
en consulta por los pobres, dandoles el consejo y patrocinio que en derecho conviniere, en todos
los fueros, a excepcion del fuero de menores, salvo que por impedimento, ausencia, licencia o
vacancia de los defensores por ante ese fuero, debiere ejercerlo; patrocinar o representar en su
defensa a los litigantes carentes de recursos econémicos que hubieren obtenido el beneficio de
litigar sin gastos, o que se propusieren obtenerlo; intentar conciliaciones extrajudiciales, en los
casos de separacion de hechos de los conyuges y en su defecto iniciar la accién pertinente de
separacion o divorcio vincular; cuando un juicio fuere contencioso, y ambas partes fueren pobres
la contraparte sera patrocinada por el defensor de pobres siguientes en orden al que hubiere
iniciado la accién; asistir a los indagados que no hubieren designado un defensor especial, y
defender a los procesados que no tuviesen medios para pagar un defensor particular ; representar
y defender a los declarados ausentes, a los ausentes con presuncion de fallecimiento, y a las
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personas de ignorado domicilio, que citadas por edictos, no hubieren comparecido a juicio; a los
fines de la representacion en juicio de los litigantes carentes de recurso, estos podran otorgar al
defensor de pobres y ausentes, carta poder, cuya firma esté certificada por un escribano publico
con registro, juez de paz letrado de cualquier circunscripcion o secretario de juzgado de los
tribunales ordinarios.

La defensa oficial brinda sus servicios dentro de un sistema cerrado en tanto es ejercida
Unicamente por funcionarios del ministerio publico, quienes actuaran en el orden que establezca
la Corte de Justicia, previendo la ley organica para el caso de impedimento, ausencia, licencia o
vacancia que estos se reemplacen reciprocamente y en aquellos casos en que el impedimento
alcance a todos los defensores, ocuparan su lugar los asesores de menores, salvo en la
circunscripcion de Jachal donde seran reemplazados por el agente fiscal.

La defensa oficial posee una organizacion jerarquica en tanto los defensores oficiales dependen
del Fiscal General de la Suprema Corte de Justicia, por lo deméas todos los defensores poseen
idéntica jerarquia y se desempefian ante los distintos érganos judiciales.

En cuanto a la organizacion funcional de las defensorfas oficiales en la provincia, éstas se
dividen en defensorias de menores, que son parte necesaria en todos los asuntos concernientes
al régimen de las personas y de los bienes de menores e incapaces, y defensorias de pobres y
ausentes, con competencia multiple.

La provincia de San Juan se encuentra dividida en dos circunscripciones. En la primera de
ellas, de la Capital, existen dos defensorias de menores y nueve defensorias de pobres y ausentes,
en tanto que en la circunscripcion de Jachal, hay una defensoria de menores y una defensoria de
pobres y ausentes.

En todos los casos los érganos jurisdiccionales deberan regular honorarios, que seran
percibidos por el defensor, en todos los casos en que hubiere condenacién en costas a favor del
pobre que litiga.

El servicio que presta la defensa publica es gratuito para el defendido, no debiendo ser
acreditado el estado de pobreza en todas aquellas causas que tramiten en el fuero penal.

Provincia de San Luis

El Ministerio Publico en la provincia de San Luis incluye a la Defensa Oficial y depende del
Poder Judicial local, tal como se desprende de la Constituciéon Provincial. Asi el art. 191 expresa
“...El Ministerio Publico es érgano del Poder Judicial y es ejercido por el Procurador General,
Fiscales de Camara, Agentes Fiscales y Defensores, en el modo y la forma que la ley determine...”
También lo establece la Ley Organica de la Administracion de Justicia de esta provincia en sus
arts. 7y 251.

Por ser parte integrante del poder judicial de la provincia, los recursos que le son asignados
son administrados por la Direccién Contable y de Personal que esté bajo la superintendencia
directa del Presidente del Superior Tribunal de Justicia (art. 99, 101 de la Ley Organica de la
Administraciéon de Justicia de la Provincia de San Luis), resulta ilustrativo al respecto la disposicion
contenida en el inciso 7° del art. 82 de la misma ley).

Los funcionarios del Ministerio Publico, son propuestos en terna por el Consejo de la
Magistratura al Poder Ejecutivo y éste designa a uno de ellos con acuerdo de la Camara de
Senadores. Si se rechaza la propuesta por cualquiera de los poderes, es remitida por el Consejo
de la Magistratura una segunda terna, en cuyo caso el rechazado por el Senado, no puede integrarla
La designacion en este Ultimo supuesto debe indefectiblemente efectuarse entre la segunda
propuesta remitida. (art. 196 de la Constitucion de la Provincia).
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Los representantes del Ministerio Publico son inamovibles y conservan sus cargos mientras
dure su buena conducta y observen fiel cumplimiento de sus funciones. La inamovilidad comprende
el grado y la sede. No pueden ser trasladados ni ascendidos sin su consentimiento. Sélo pueden
ser removidos en la formay por las causales previstas en esta Constituciéon. Gozan de las mismas
inmunidades que los legisladores (art. 201 de la Constitucion).

Los integrantes del Ministerio Publico, pueden ser acusados ante el Jurado de Enjuiciamiento
por mal desempefio de sus funciones, incapacidad fisica 0 mental sobreviniente, faltas graves o
la comision de delitos comunes. La accion es publica y puede ser ejercida por cualquier persona;
por el Superior Tribunal de Justicia, el Ministerio Publico y Colegios de Abogados de la Provincia.
(Art. 224 de la Constitucion).

Una vez interpuesta la denuncia y previa investigacion sumaria el Jurado decide sihace o no
lugar a la formacién de la causa. Su resolucion termina el proceso si fuese negativa, en caso
contrario, se sustancia el juicio. Mientras se sustancia la causa, el Jurado debe disponer la
suspension con goce de medio sueldo del magistrado o funcionario acusado. El Jurado pronuncia
su veredicto declarando al funcionario acusado, culpable o no de los hechos imputados. En el
primer caso es separado definitivamente del cargo pudiendo inhabilitarselo para ejercer cargos
publicos con los alcances y efectos que estime corresponder y queda sometido a los tribunales
ordinarios si fuere procedente; en el segundo, continda en el desempefio de su cargo. El Jurado
debe comunicar su veredicto a la autoridad correspondiente. Ademas de los delitos y faltas de
los funcionarios sujetos a la jurisdiccion del Jurado de Enjuiciamiento que determine la ley
respectiva, son causales de remocion para los miembros del Ministerio Publico del Poder Judicial:
la mala conducta, la negligencia, el desconocimiento reiterado y notorio del derecho y la morosidad
injustificada en el ejercicio de sus funciones (articulos 227 a 231 de la Constitucion de la Provincia).

En la mencionada ley organica se establece el sistema mixto de defensa gratuita que ofrece
el estado local a las personas que la necesitan (arts. 24 inc. 8, 124 y 43 inc. 19). La regla es
proporcionar defensores de oficio, pero hay casos en los cuales se ha previsto un sistema de
adjudicacion de defensores ad hoc seleccionados de entre los abogados de la matricula.

La defensa publica es gratuita para los imputados en causas penales, conforme lo prevé el
Cadigo Procesal Penal y también para los trabajadores cuando asf lo requieran en una causa
laboral. En los demas supuestos se exige carta de pobreza para acceder a tal beneficio (art. 82
incs. 1, 2y 3 Ley Orgénica de la Administracion de Justicia).

Son deberes y atribuciones de los defensores de pobres, encausados y ausentes: representar
y defender en juicio a quienes gozan del beneficio de litigar sin gastos, previa gestion de carta de
pobreza; del mismo modo a detenidos, encausados y condenados de conformidad con la ley
procesal; a los trabajadores y sus derecho habientes, cuando estos requirieran su asistencia;
agotar obligatoriamente los recursos contra las resoluciones adversas a los intereses de sus
representados; visitar en las cérceles a sus defendidos, mensualmente; llevar en la forma que
reglamentariamente se preveé libros de actas, de convenios y demas libros; representar y defender
en juicio a los ausentes de domicilios ignorados en los casos en que la ley lo prevea.

La jerarquizacion dentro del Ministerio de la Defensa Oficial se estructura con un Procurador
General a la cabeza de todos los defensores publicos: defensores de pobres, encausados y
ausentes; defensores de menores e incapaces y un defensor de pobres, encausados, menores,
incapaces y ausentes en Concaran.

La provincia de San Luis se encuentra dividida en dos circunscripciones judiciales. En la
primera de ellas actdan, con asiento en la ciudad de San Luis, un defensor de pobres, encausados
y ausentes en lo civil, comercial, minas y laboral; un defensor de pobres, encausados y ausentes
enlo penaly correccional, y dos defensores de menores e incapaces. En la segunda, con asiento
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en la ciudad de Villa Mercedes, se desempefia igual nimero de defensores, con una asignacion
de tareas idéntica a la anteriormente enumerada; y con asiento en la ciudad de Concaran, un
Unico defensor de pobres, encausados, menores, incapaces y ausentes.
Funcionalmente, las defensorias se reparten la tarea por especializacion en tres grandes
grupos de materias: Civil, Comercial, Minas y Laboral; Penal y Correccional; y Menores e Incapaces.
El servicio prestado por la defensa publica es gratuito para el defendido siempre que acredite
el estado de pobreza, salvo en las causas que tramiten en el fuero penal.

Provincia de Jujuy

En la provincia de Jujuy, el Ministerio Publico no es independiente del Poder Judicial. En la
Constitucion provincial, en el capitulo correspondiente a este poder, se establece su integracion:
un fiscal general, fiscales, agentes fiscales y defensores y lo mismo ocurre con la ley organica del
poder judicial de esta provincia, que incluye en su titulo | “Estructura del Poder Judicial” a todos
los miembros del Ministerio Publico.

La defensa oficial es brindada por el Departamento de Asistencia Juridico-social y defensores
oficiales, cuyo director ejerce la superintendencia de los demas miembros de este departamento,
selectivamente delegadas por el Superior Tribunal de Justicia.

Asi se advierte que este Departamento no goza de autonomia funcional, sirviendo de ejemplo
la obligacién de elevar trimestralmente al Superior Tribunal, una estadistica de causas (art. 109
inc. 6° de la Ley Organica de Tribunales de la Provincia de Jujuy) como tampoco de autonomia
financiera, toda vez que la Contaduria del Poder Judicial es quien tiene a su cargo toda la gestion
administrativo-contable de todo el poder judicial incluido el Ministerio Publico.

Respecto de quienes tienen a su cargo prestar el servicio de la defensa, cabe destacar que
la regla general es que esta sea ejercida por funcionarios del Departamento antes mencionado.
Sin embargo, el Superior Tribunal de Justicia local tiene la obligacién de designar anualmente por
sorteo a diez abogados de la matricula para reemplazar a los magistrados y funcionarios en los
casos que corresponda. Es el articulo 110 de la ley organica el que contempla la posibilidad de
recurrir a abogados de esa lista en casos de suplencia, del mismo modo que especificamente se
alude a esta forma de reemplazo respecto del defensor de menores en el articulo 120 de esta ley.

En las causas penales la defensa en principio es gratuita, mientras que en los demas casos
debe acreditarse la carencia de recursos para acceder a la defensa publica.

Son deberes y atribuciones del cuerpo de defensores oficiales: asesorar, representar y
patrocinar a quienes carecen de recursos o les sea dificil o grave abonar los gastos de asistencia
juridica y a quienes corresponde el beneficio de justicia gratuita; prestar la colaboracion que les
sea solicitada por los jueces de los distintos fueros; asumir la defensa de los procesados mientras
no sean representados por abogados de la matricula; informarse del estado de la causa a fin de
solicitar las diligencias necesarias para la tramitacion de la causa; peticionar a favor de sus
defendidos todas las medidas que fueran necesarias e interponer todos los recursos
correspondientes; concurrir a las visitas de carceles y formular los pedidos pertinentes para activar
los procesos, representar al demandado en los juicios cuando se tratare de ausentes, personas
inciertas o cuyo domicilio se ignore, asumiendo la intervencién o defensa conforme a las leyes;
en los juicios sucesorios, representar a los herederos ausentes si la ausencia fuere presuntay a
aquellos cuyo domicilio se ignore; desempefiar las funciones de curado provisorio del demandado
de insania, cuando los bienes de éste fueren reducidos; representar al ausente en el juicio sobre
presuncion de fallecimiento; ejercer el Ministerio Publico Fiscal en todas las causa civiles en las
que sean habilitados dictaminando dentro de los plazos legales, contestando las acciones y
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oponiendo todas las defensas que correspondan. En cuanto a la jerarquia dentro del Ministerio
Publico de la Defensa, el Director del Departamento del Asistencia Juridico Social tendra a su
cargo las funciones de superintendencia que le sean delegadas por el Superior Tribunal de Justicia
como asi también la facultad de prevenir o apercibir toda falta cometida por los defensores pudiendo
solicitar su suspension o la remocion ante quien corresponda en caso de mal desempefio de sus
funciones. (arts. 104y 105 de laL.O.P.J.).

El Departamento de Asistencia Juridico-Social esta integrado por el Director, y la defensoria
de pobres y ausentes formada por un cuerpo de nueve defensores y una defensoria de menores
e incapaces integrada por ocho defensores. Asimismo existen cinco defensores regionales,
correspondientes a los departamentos de Humahuaca, Palpald, Libertador General San Martin,
Perico y la Quiaca. Finalmente Los Tribunales con asiento en San Pedro de Jujuy cuentan con una
Defensoria de pobres y ausentes y una defensoria de menores, integradas por dos defensores
cada una de ellas.

Conforme lo establece el inciso 62 del articulo 107 de la L.O.P.J., el Director y los defensores
oficiales no percibiran otro emolumento que el que le asigne la ley de presupuesto, salvo los
casos en que a requerimiento de los jueces defendieren a personas pudientes o en que fuere
condenado en costas quien no goce del beneficio de justicia gratuita.

Tanto el Director como los demés defensores integrantes de Departamento de Asistencia
Juridico Social son designados a propuesta en terna del Superior Tribunal de Justicia, por el
Poder Ejecutivo con acuerdo de la Legislatura, prestado en sesién publica (art. 158 de la
Constitucion de la Provincia).

Los funcionarios del ministerio publico conservaran sus cargos mientras dure su buena
conducta y cumplan con sus obligaciones legales, no pueden ser trasladados ni ascendidos sin
su conformidad. Sélo pueden ser removidos en la forma establecida en la Constituciéon de la
Provincia.

Pueden ser removidos por delitos, por incumplimiento de los deberes a su cargo o por
incapacidad para el desempefio de sus funciones, previo enjuiciamiento. Los miembros del
Superior Tribunal de Justicia y el fiscal general tienen la obligacién de denunciar las faltas y
delitos que cometieron los demas magistrados o funcionarios del Poder Judicial. También pueden
ser acusados por cualquier habitante que tenga el goce de sus derechos y comparezca con
patrocinio letrado, pero si la denuncia fuere desestimada por arbitraria 0 maliciosa se remitiran
los antecedentes al juez competente.

Intervienen en la investigacion de los hechos dos jueces del Superior Tribunal de Justicia'y un
miembro de los tribunales inferiores, quienes seran designados por sorteo. Este Tribunal dicta
resolucion fundada para rechazarse la acusacion o disponerse la formacion de causa. En el
primer caso, se dispone el archivo de las actuaciones sin recurso alguno. En el otro caso, las
actuaciones se elevan al Jurado de Enjuiciamiento y puede disponerse, ademas, la suspension
del acusado sin goce de haberes, también sin recurso alguno.

El enjuiciamiento del acusado estara a cargo de un jurado compuesto por tres jueces del
Superior Tribunal de Justicia que no hubieren intervenido en la instruccién del sumario, por los
dos miembros mas antiguos en funciones judiciales de los tribunales inferiores y por dos abogados
elegidos mediante sorteo entre los veinte primeros de mayor antigledad en el ejercicio activo de
la profesion.

El Jurado de Enjuiciamiento seré presidido por uno de los jueces del Superior Tribunal de
Justicia, elegido por mayoria de votos. El fiscal general tendra a su cargo sostener la acusacion
ante el Jurado de Enjuiciamiento.
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Este Jurado debe dictar sentencia dentro del plazo de treinta dias destituyendo o absolviendo
al enjuiciado. Si el fallo dispusiera la remocién del enjuiciado, podrd ademas inhabilitarselo por
tiempo determinado, sin perjuicio de su responsabilidad civil o penal. Si la sentencia fuere
absolutoria, el acusado volvera al ejercicio de sus funciones, se le abonaran las retribuciones que
hubiere dejado de percibir por todo concepto y no podra ser juzgado nuevamente por los mismos
hechos (arts. 171 a 177 de la Constitucion de la Provincia de Jujuy).

Vil. CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES

Por Cecilia Garcia Castro
José Miguel Ipohorski Lenkiewicz

La Ciudad de Buenos Aires ha sido declarada Capital de la Republica Argentina por ley del
Congreso Nacional n° 1029 de acuerdo a lo que prescribe el articulo 3° de la Constitucién Nacional.
Asuvez, envirtud del articulo 129 C.N., tiene un régimen de gobierno auténomo con facultades
propias de legislacion y jurisdiccion. Sin embargo, conforme a una ley especial que garantiza los
intereses del Estado Nacional, mientras la Ciudad mantenga su status de Capital, su jurisdiccion
se encuentra limitada a las materias de vecindad, contravencional y de faltas, contencioso-
administrativa y tributarias locales, quedando a cargo del Poder Judicial de la Nacion el juzgamiento
de los procesos civiles, comerciales y penales (art. 8 ley 24.588).

Tal como lo establece el articulo 124 de la Constitucion de la Ciudad Autdbnoma de Buenos
Aires, el Ministerio Publico goza de autonomia funcional y autarquia financiera dentro del Poder
Judicial de la Ciudad. Es decir que, aunque sea un érgano integrante del Poder Judicial, es un
érgano indepedendiente que ejerce la defensa del interés social, de modo imparcial, observando
los principios de legalidad y unidad de actuacion, con plena independencia funcional respecto
de los poderes del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires.

Este érgano esta compuesto por el Ministerio Publico Fiscal, el Ministerio Publico de la Defensa
y el Ministerio Publico Tutelar. Cada uno de los tres organismos que integran el Ministerio Publico,
de acuerdo con la especificidad de las funciones que deben cumplir y considerando los diversos
intereses que deben atender, responde al principio de unidad e indivisibilidad. Cada uno de sus
integrantes, cuando actia, representa al Ministerio Publico en su conjunto. (Art. 125 de la
Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires y arts. 1°, 4°y 5° de la ley 21, Ley Organica del
Ministerio Publico de la ciudad de Buenos Aires).

Frente a la sustanciacion de cualquier proceso, dentro de la jurisdiccion del Poder Judicial de
la Ciudad, la defensa de las personas ausentes, renuentes a nombrar un abogado de su confianza,
0 que carezcan de recursos econdmicos necesarios para solventarselo, es ejercida por un cuerpo
de funcionarios del Estado que integran el Ministerio Publico de la Defensa.

Ello no impide, sin embargo, que otras entidades o asociaciones puedan asumir, algunas por
obligacion legal y otras por propia iniciativa, el patrocinio juridico gratuito de esas mismas personas.
Por ejemplo, la ley 23.187, que regula el ejercicio de la abogacia en la Capital Federal, en su
articulo 6°, establece, entre otros, como deber especifico de los abogados aceptar y ejercer los
nombramientos de oficio que por sorteo efectien las autoridades del Colegio para asesorar,
defender o patrocinar juridicamente en forma gratuita, a litigantes carentes de suficientes recursos.
A su vez, ordena la creacion del Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal, quien debera
establecer un consultorio gratuito para quienes carecieren de recursos, organizando la defensa
y asistencia juridica de los mismos, pudiendo admitir estudiantes de derecho como practicantes
(arts. 17 y 55). Por otro lado, algunas universidades y asociaciones civiles, como la Universidad
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de Buenos Aires y la Corporacion de Abogados Catdlicos, establecen voluntariamente en sus
estatutos formas de asistir y patrocinar gratuitamente a personas carenciadas.

El Ministerio Publico de la Defensa de la Ciudad de Buenos Aires esta organizado
jerérquicamente. Su titularidad es ejercida por el Defensor General. A su vez, de él dependen
inmediatamente dos Defensores Generales Adjuntos y los demés Defensores que actuan ante
las distintas Camaras de Apelaciones y los Juzgados de Primera Instancia, en lo contencioso-
administrativo y tributario y contravencional y de faltas.

La dependencia jerarquica, dentro de cada uno de los organismos que componen el Ministerio
Publico, y de cada fuero, tiene por fundamento permitir que cada integrante del Ministerio Publico
controle el correcto desempefio de las funciones de los integrantes de menor nivel jerarquico y
de quienes los asisten.

El Defensor General es designado por el Jefe de Gobierno, con el acuerdo de los dos tercios
del total de los miembros de la Legislatura. Los requisitos formales para ser Defensor General son
ser argentino, tener 30 afos de edad como minimo, ser abogado con ocho afos de graduado,
tener especial versacion juridica y haber nacido en la ciudad o acreditar una residencia inmediata
en ésta no inferior a cinco afios. Para el desempefio de los restantes cargos del Ministerio Publico,
deben reunirse las condiciones exigidas para ser juez de camara o de primera instancia, segun
corresponda (art. 111, 112y 126 de la Constituciéon de la Ciudad y arts. 7°y 8°de la ley 21).

El Consejo de la Magistratura, mediante concurso publico de antecedentes y oposicion,
selecciona a los candidatos del Ministerio Publico que no tengan otra forma de designacion
prevista en la Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires. A su vez, los propone a la Legislatura,
quien los designa por el voto de la mayorfa absoluta de su cuerpo (arts. 116y 118 de la Constitucion
de la Ciudad de Buenos Aires y art. 2 de la ley 31, Ley Organica del Consejo de la Magistratura).

Los integrantes del Ministerio Publico, en todos sus rangos, al tomar posesion de sus cargos
prestan juramento o manifiestan compromiso ante sus superiores jerarquicos (art. 9°ley 21).

El Defensor General dura siete afios en sus funciones, pudiendo ser reelegido con intervalo
de un periodo completo. Es removido en la misma forma y con los mismos requisitos que los
integrantes del Tribunal Superior de Justicia; es decir, por juicio politico.

Los integrantes del Ministerio Publico designados por la Legislatura a propuesta del Consejo
de la Magistratura gozan de estabilidad mientras dure su buena conducta, y sélo pueden ser
removidos por el Jurado de Enjuiciamiento, por las causales y mediante el procedimiento que se
establece en el Capitulo Quinto del Titulo Quinto de la Constitucién de la Ciudad de Buenos Aires,
con la salvedad que se reemplazan los dos jueces ajenos al Tribunal Superior por dos funcionarios
del Ministerio Publico, seleccionado de una lista de ocho, elegidos por sus pares mediante el
sistema de representacion proporcional. Las causales de remocién son: comision de delitos
dolosos, mal desempefio, negligencia grave, morosidad en el ejercicio de sus funciones,
desconocimiento inexcusable del derecho e inhabilidad fisica o psiquica (arts. 121, 122y 126 de
la Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires y 10° de la ley 21).

El Defensor General ejerce ante el Tribunal Superior de Justicia las facultades propias del
Ministerio Publico de la Defensa, por si o continuando la intervencién de éste en instancias
anteriores. Ademas, puede fijar normas generales para la distribucion del trabajo del Ministerio a
Su cargo y supervisar su cumplimiento, como también elaborar criterios generales de actuacion
de sus integrantes, aunque estos criterios no pueden referirse a causas particulares ni ser
contradictorios con la misién de cada integrante del Ministerio Publico (art. 24, ley 21).

Los Defensores Generales Adjuntos realizan las funciones que el titular del Ministerio les
encomiende; pueden sustituirlo en las causas que asi lo resuelva; y lo reemplazan en caso de
licencia, recusacion, excusacion, impedimento o vacancia (art. 25, ley 21).

241



242

e inwvestigacione:s

Los Defensores antes las Camaras de Apelaciones contindan ante ellas la intervencion que el
Ministerio Publico de la Defensa haya tenido en instancias anteriores y desempefian en el &mbito
de su competencia las funciones que la ley confiere a los Defensores de primera instancia (art.
26, ley 21). Los Defensores de Primera Instancia actian cuando son designados en las respectivas
causas judiciales para ejercer la defensa y representacion en juicio de quienes se encuentran
ausentes en ocasion de requerirse la defensa de sus derechos; cuando son designados en las
respectivas causas judiciales para ejercer la defensa y representacion en juicio de quienes invocan
y justifican pobreza; y cuando sean convocados para la defensa de los imputados en las causas
ante la justicia contravencional. También tienen el deber de entrevistar a sus defendidos
periddicamente y asistir a los lugares de detencion transitoria o permanente. Ademéas, deben
procurar hallar a sus representados cuando estuvieran ausentes, arbitrando los medios para ello
y deberan contestar las consultas que les formulen las personas carentes de recursos, asistirlas
en los tramites judiciales pertinentes y patrocinarlas para la obtencion del beneficio de litigar sin
gastos. (Arts. 27, 28, 29,30y 31 de laley 21).

Los integrantes del Ministerio Publico gozan de la mismas prerrogativas e inmunidades que
el articulo 78 de la Constitucion de la Ciudad reconoce a los legisladores: conservan sus empleos
mientras dure su buena conducta, reciben por sus servicios una retribuciéon que no puede ser
disminuida mientras permanezcan en sus funciones y no pueden ser arrestados desde el dia de
su nombramiento, salvo en caso de flagrante delito. Ello no implica que no se le puedan seguir
procesos en su contra, ni que queden exentos de pagar los impuestos que establezca la Legislatura
y los aportes previsionales que correspondan (arts. 78 y 110 de la Constitucion de la Ciudad de
Buenos Aires).

Asimismo, se encuentran alcanzados por las mismas incompatibilidades e inhabilidades que
establecen la Constitucion de Buenos Aires, la ley y los reglamentos respecto de los jueces a
quienes se hallen equiparados (art. 13 ley 21). Como tampoco pueden recibir honorarios por el
trabajo desempeniado. También pueden ser recusados por las mismas causales establecidas
respecto de los jueces, en las leyes procesales que rijan en las causas que intervengan. En los
mismos supuestos podran excusarse o abstenerse de intervenir en las causas que les fueren
asignadas. Pueden hacerlo cuando existieren motivos graves de decoro o delicadeza que obsten
a su actuacion imparcial. En ningin caso se admite la recusacion sin causa (art. 14°de la ley 21).
El régimen de nombramiento de los demés empleados del Ministerio Publico se basa en los reglamentos
dictados a tal efecto por el Consejo de la Magistratura de la Ciudad y aquellos quedan sujetos a su
potestad disciplinaria (art. 2incs. 4y 5, ley 31, Ley Orgénica del Consejo de la Magistratura).

Por otro lado, con respecto a la defensa de los menores de edad, laley 12 de Procedimiento
Contravencional de la Ciudad, en su articulo 27, establece que cuando la persona que estuviere
incursa en una conducta calificada como contravenciéon sea menor de 18 afios y ésta pudiera
representar un riesgo para sf o para terceros el o la fiscal o la autoridad preventora debe ponerlo/
a inmediatamente a disposicion de un organismo especializado previsto en el articulo 39 de la
Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires. A su vez, en la Disposicion Transitoria de aquella ley
se indica que hasta tanto se constituya ese organismo, su intervencion estara a cargo del equipo
técnico profesional de la Defensoria de Nifios, Nifias y Adolescentes de la Secretaria de Promocion
Social del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires.

Si bien todo lo expuesto constituye el marco legal del Ministerio Publico de la Defensa, en la
actualidad, ademas del Defensor General y los Adjuntos, solo hay siete defensores
contravencionales, que actian en ambas instancias, toda vez que es el Unico fuero constituido,
ya que el contencioso-tributario no se ha integrado aun.
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El cuaderno que aquf se publica tuvo una gran difusion

e influencia en los comienzos de la reforma.

l. Introduccion

Buenos Aires es, por peso histérico y cultural, la provincia mas importante de la Republica
Argentina. Posee una extension geografica superior a las de Alemania y Francia. Su poblacion
total es de veinte millones de personas, quince de las cuales habitan en el llamado “conurbano
bonaerense”, donde se asienta el corddn industrial mas poderoso del pais. El resto de sus
habitantes se disemina a lo largo de la interminable llanura pampeana, fuente de la actividad
agropecuaria principal de la Argentina.

El servicio de justicia se brinda a través de dieciocho departamentos judiciales de dispares
caracteristicas, en tanto siete de ellos (los situados en el conurbano bonaerense) deben atender
las necesidades del 90% de la poblacion provincial, con un modo de vida completamente distinto
al de la gente del interior.

Elimpacto de las politicas de ajuste iniciadas a mediados de los afos setenta e incrementadas
afines de los ochenta se tradujo en una crisis industrial y productiva sin precedentes. Algunos de
sus resultados estan a la vista: legiones de desocupados, indices de pobreza pavorosos y
surgimiento de grandes asentamientos precarios (“villas miseria”) donde sobreviven millones de
personas que, como no podia ser de otra manera, constituyen el ndcleo central contra el cual
ejerce su poder la agencia penal. Mirada de ese modo, la provincia de Buenos Aires reviste una
complejidad sin par y representa, sin duda alguna, uno de los mayores desafios de la reforma de
los sistemas de justicia de la region iberoamericana.

. Breve historia del sistema penal honaerense

La Constitucion Argentina (1853-60 y su posterior reforma en 1994) adoptd como modelo de
enjuiciamiento penal para todo el pais el sistema de juicio por jurados.

Su incumplimiento hasta el dia de hoy representa una de las mayores ignominias de la vida
institucional argentina.

1 Cf., por todos, Maier, Julio B. J., Derecho procesal penal, t. |, Ed. del Puerto, Buenos Aires, Argentina, 1996, ps. 775-793
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Peor aun, hasta las consecuencias necesarias que se derivan de la opcién constitucional por
el sistema de jurados (juicio oral, Unica instancia, organizacion judicial horizontal, division entre
los érganos de persecucion y de decision, libertad probatoria, entre otros) también fueron ignoradas
hasta la irrupcion en el panorama nacional del impulso reformador de la provincia de Cérdoba. A
partir del ya legendario Cédigo Procesal Penal cordobés de 1939, se inicié un movimiento reformista
-exitoso en la mayoria de las provincias- que intentd acercar la justicia penal al ideal del
constituyente originario.

No obstante, la fuerza de ese movimiento, que inclusive trascendié nuestras fronteras, no fue
suficiente para acabar con el sistema inquisitivo imperante en la provincia de Buenos Aires?.

En 1915 se dicté en la provincia un Cédigo Procesal Penal (ley 3589) que se mantuvo inalterado
hasta el 28 de septiembre de 1998 2. Ese cddigo se debid al genio inspirador de Tomés Jofré quien,
en épocas en que nada parecia amenazar al sistema inquisitivo por registros, dedicé sus primeros
articulos a la defensa e instituy6 el juicio oral en instancia Unica obligatorio para todos los hechos de
muertes dolosas y optativo, a instancias del acusado, para el resto de los delitos graves.

Fue solo una bocanada de aire fresco que no logré extenderse al resto del procedimiento.
Asi, hubo que esperar 83 afios hasta su derogacion. En ese lapso, debid tolerarse que el mismo
juez del sumario investigara, decidiera las medidas de coercion, garantizara los derechos
constitucionales del imputado, clausurara la investigacion o sobreseyera, realizara el juicio plenario
(escrito), dictara la sentencia definitiva e hiciera las veces de juez de ejecucion de la pena“.

La impresionante sobrecarga de trabajo debida al escaso nimero de jueces penales y a una
anacronica organizacion judicial en relacion a la extension territorial y a la enorme densidad de
poblacion motivé el uso a discrecion del fendmeno de la delegacion.

Asi, dentro de cada juzgado, fiscalia y defensoria oficial, gran parte de las tareas que les
correspondian a sus titulares la realizaban los letrados y empleados de cada dependencia.

Mas aun, las investigaciones de la etapa sumarial fueron delegadas por los jueces en su casi
totalidad en manos de la policia bonaerense a partir de un cdédigo sumamente permisivo en ese
aspecto. Por ello, durante décadas debieron padecer los bonaerenses que la policia, por orden
de los jueces penales, tomara testimonios, efectuara todas las pericias, realizara los
reconocimientos en rueda, librara érdenes de detencion, de incomunicacion, alojara a los detenidos,
etcétera.

El traspaso de este poder de enorme intensidad de quienes constitucionalmente debian
ejercerlo en favor de la policia acabé con el viejo cédigo y, paraddjicamente, con la misma policia’.

El nuevo sistema procesal nacio, por un lado, con un gran consenso entre los operadores de
la agencia judicial, fruto, entre otras cosas, del légico devenir cultural que se advertia de similares
experiencias en las provincias y en la Nacién. Pero, por otro, también fue hijo de una crisis politica

2 Recién en 1992 el pais derogd el CPN vigente desde 1889 (absolutamente inquisitivo) y lo suplantd por otro que, sin escindir todavia la
funcién de juzgar y decidir en la etapa preparatoria, por lo menos instituy6 el juicio oral y publico con todas sus notas caracteristicas (inmedia-
cion, continuidad, concentracion, sistema de libres convicciones y de libertad probatoria).

3 En 1985, el recién instituido gobierno democrético provincial sanciond la ley 10.358 de reforma del codigo que, sin significar la mas minima
alteracion de fondo en la estructura del procedimiento, hizo desaparecer al menos varias de sus disposiciones més ofensivas al Estado de
Derecho, a saber: prohibi6 a la policia tomar declaracién indagatoria, aboli6 el secreto de todos los sumarios durante la instruccion policial,
abolié la incomunicacion obligatoria de todos los detenidos y atemper6 el régimen de detencion.

4 Respecto al viejo sistema procesal penal bonaerense (aun vigente para las causas residuales del sistema), ha dicho Maier: “Sus instituciones
judiciales y la forma como se administra justicia no sélo no se compadecen con un Estado de Derecho y con las leyes fundamentales del pais,
sino que, ademas, lesionan hoy exigencias basicas de Derecho Internacional, segun las cuales su préctica judicial concreta no seria recono-
cida como tal por la comunidad internacional y, mucho menos, por la ciencia juridica” (Maier, Julio B. J., El nuevo cddigo procesal penal de la
provincia de Buenos Aires, en “Nueva Doctrina Penal”, 1997/B, Ed. del Puerto, Buenos Aires, Argentina, 1997, p. 805).

5 En 1997 se inicié un proceso de reforma policial en la provincia de Buenos Aires —paralelo a la reforma del enjuiciamiento penal- que modificd
de cuajo a la policia bonaerense. Este proceso no ha finalizado, tuvo sus causas en la increible corrupcién, participacion en hechos delictivos
que sacudieron al pais y en la ineficacia para contener el aumento del delito de esta institucion. Fueron claramente diferenciadas la policia de
investigacion y la de seguridad y al frente de este conjunto se designé un civil. Esta experiencia esta hoy en franco retroceso a raiz de las
politicas implementadas por el gobiero de la provincia entre el afio 1999y el 2001.
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sin precedentes generada por la policia bonaerense, que incluso traspaso las fronteras de nuestro
pais®.

lll. Sintesis del nuevo esquema procesal

El nuevo CPP bonaerense se inscribe en la linea trazada por el Cédigo Procesal Penal Modelo
para Iberoamérica (CPPMI), que ha presidido la reforma del enjuiciamiento penal en laregion y al
cual responden gran parte de los nuevos textos legales que de ella han surgido.

El 28 de septiembre de 1998 comenzé a regir en la provincia de Buenos Aires el nuevo Cédigo
Procesal Penal bonaerense (ley 11.922 y la ley de ministerio publico (ley 12.060, en adelante LMP).

El cambio fue profundo: desaparecio el juez todopoderoso que investigaba, decidia y ejecutaba
de oficio y en forma escrita. La investigacién penal preparatoria fue confiada integramente al
ministerio publico fiscal con control de un juez de garantias y una cdmara de garantias (con tres
jueces) que conoce en grado de apelacion. Las medidas de coerciéon personal y real fueron
revestidas de un sistema contradictorio desconocido hasta entonces en la provincia: podran ser
dictadas por el juez de garantias pero sélo ante un pedido expreso y fundado de las partes. Se
puso fin asf a 85 afios de tragicos padecimientos para los inculpados, que eran coercionados de
oficio por los mismos jueces que, ademas, tenian la mision de velar por sus garantias.

El procedimiento intermedio, lamentablemente, siguié el mismo camino que casi todos los
codigos surgidos de la reforma penal latinoamericana. El control de la acusacion se mantuvo en su
forma escrita y fue confiado al mismo juez de garantias que intervino en la investigacion preparatoria
y s6lo cuando el inculpado o su defensor se hubieran opuesto a la misma pidiendo el sobreseimiento,
excepciones o el cambio de calificacion legal.

El juicio oral, publico, continuo y contradictorio por ante un tribunal de juicio (con tres jueces
profesionales) distinto al juez de la fase preparatoria es, junto al reconocimiento del fiscal como
exclusivo investigador, el maximo logro de la reforma y la etapa méas importante del proceso.

Se cred un tribunal de casacion penal ante quien recurrir las sentencias de los tribunales de
juicio, mediante un recurso que, por fin, abarca no sélo su materia tradicional sino también todos
los motivos de la revision, incluyendo nuevos hechos o elementos de prueba.

Se reformulé por completo la estructura del ministerio publico fiscal y de la defensa, quienes
salieron asi del letargo en que estuvieron sumidos durante décadas.

IV.  Ambito de actuacion de la defensa técnica en el Codigo procesal penal
de la Provincia de Buenos Aires

IV.1. laigualdad de armas en el nuevo disefio procesal

Con la sancién de la ley 11.922, la provincia de Buenos Aires ha comenzado a construir un
nuevo sistema de justicia penal. Esta tarea lejos esta de haber culminado con la sancién de este
nuevo texto legal y su muy pronta puesta en vigencia; muy por el contrario, una reforma profunda
como la que aqui se instrumenta requiere necesariamente una completa redefiniciéon de los roles
de acusar, defender y juzgar sobre los que se asienta el proceso penal, a fin de tornar plenamente

6 Cf. Dutil, Rodolfo y Ragendorffer, La Bonaerense: historia de la maldiita policia de la provincia de Buenos Aires, Ed. Planeta, Buenos Aires, 1995.
Alli se describen los crimenes més resonantes en las que se vio involucrada la policia bonaerense: la voladura de la mutual judia AMIA (86
muertos), el crimen politico del fotégrafo José Luis Cabezas, la participacion en el narcotréfico y el robo de automotores, la tortura y desaparicion
del obrero Nufiez y el estudiante Bru, la extorsién a empresarios y comerciantes y los resonantes casos del llamado “gatillo facil” donde
perecieron numerosas personas.
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operativo el proceso de transformacion. El nuevo Cédigo Procesal Penal ha dejado de lado un
modelo inquisitivo de administracion de justicia, creando un nuevo sistema de base acusatoria.
Esta clara diferenciacion entre la funcion jurisdiccional decisoria y la funcién requirente, al mismo
tiempo que la mayor y més eficaz actividad persecutoria encomendada al ministerio publico,
imponen la necesidad de contar con una defensa publica acorde con las caracteristicas del
sistema, que asegure en las etapas del proceso la paridad contradictoria, o mejor dicho “laigualdad
de posiciones en el proceso penal”. Y ello porque la defensa es correlato necesario de la acusacion.
Es la antitesis en la dialéctica procesal de los contrarios; y la potenciacion del modelo acusatorio
requiere la potenciacion de las “partes” en el proceso como principales protagonistas.

Las nuevas concepciones del proceso penal buscan establecer un equilibrio entre la eficacia
de la persecucion penal y el efectivo respeto por las garantias que lo sustentan. Por ello, es
importante destacar que un principio rector de este nuevo sistema, corolario de la contradiccion,
es, justamente, la “igualdad de armas” entre la acusacion y la resistencia a ella, que se traduce
en la necesidad de que las partes cuenten con los mismos medios de ataque y de defensa,
idénticas posibilidades para proponer diligencias probatorias, para efectuar alegaciones e
impugnaciones, no admitiéndose limitaciones a dicho principio fuera de los casos excepcionales
establecidos durante el curso de la IPP (CPP, 273).

El abandono del procedimiento por registros significa una “revolucion procesal” respecto de
la ley vigente y de tal envergadura que, si es bien comprendido y mejor aplicado, modificara
todas las rutinas de la administracion de justicia penal; la idea del juicio publico, como medio
méas eficaz de tornar plenamente operativos los principios de contradiccién, de equilibrio y de
igualdad de posiciones en el sistema de enjuiciamiento penal constituyen el nicleo mas significativo
del derecho de defensa.

IV.2. Elrol del defensor

La circunstancia de que la defensa técnica sea obligatoria en el procedimiento penal —salvo
los limitados casos de autodefensa técnica autorizada—y que se presta aln contra la voluntad del
imputado, trasluce la necesidad de presencia activa del defensor como un requisito de validez
del procedimiento.

Lo anterior no quiere significar la tesis contraria a los lineamientos del derecho penal moderno,
de que la defensa técnica esta subordinada al interés superior de la justicia, ni que la defensa
material que ejerce el imputado quede absorbida o reducida por la actividad de su defensor.

El defensor “defiende” la versién que mas favorezca a su representado, de acuerdo a las
normas éticas que rigen su accionar y considerando las indicaciones de su defendido, pero no
es un colaborador del juez. Su deber es hacer valer el interés de una parte para que el juez pueda
hacer valer |a justicia.

En el modelo inquisitivo que se ha dejado atrés, la estructura del litigio se sustentaba en la
actividad unilateral del juez, quedando el resto de los sujetos procesales, y entre ellos los
defensores, como “auxiliares de la justicia”.

En un sistema acusatorio esta idea ha de ser descartada de plano, pues al sostenerse un
cambio en la estructura del litigio basado en la controversia, en la discusion y en laigualdad entre
las partes, los sujetos procesales pasan a ser protagonistas esenciales del proceso. El fiscal,
como sujeto que tiene en sus manos la direccion de la investigacion y el sostenimiento de la
pretension punitiva del estado, y el defensor que tiene a su cargo la defensa del imputado contra
esa pretension estatal.
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A la par del imputado, que se encuentra legitimado para intervenir por si en el proceso en
virtud de la imputacion que recae sobre su persona, esté el defensor técnico que asegura la
inviolabilidad de la defensa en juicio y el debido proceso legal de aquél. Si bien es comun que
entre ambos exista una comunidad de intereses, es importante sefialar que se trata de sujetos
procesales diferentes y que esa relacion puede presentar distintos conflictos que encuentran
solucién en el propio sistema procesal. Pero la defensa técnica como instituto es irrenunciable y
resulta imperiosa como interés publico indisponible. La funcién insoslayable del defensor es la
de ayudar a fundar técnicamente la postura que beneficie a su representado.

Entonces es claro que el defensor, frente a cualquier acto de defensa material practicado por
el imputado, debe brindarle fundamentacion técnica a menos que surja de modo més que evidente
que el acto de defensa intentado sea contrario a la normativa a aplicar.

Por eso, la actividad del defensor encuentra su @mbito propio en la regla del articulo 15 de la
Constitucion de la Provincia de Buenos Aires, en tanto establece “la inviolabilidad de la defensa
de la persona y de los derechos en todo procedimiento judicial”y la consecuente del CPP, 1° “Es
inviolable la defensa de las personas y de los derechos en el procedimiento”. La inviolabilidad del
derecho de defensa tiene un contenido garantizador recepcionado no sélo en las diversas normas
adjetivas y de jerarquia constitucional, encontrando un ambito de integracion conforme una rica
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

La inviolabilidad del derecho de defensa supone:

El derecho a ser oido, lo que supone la presencia fisica del imputado en la audiencia, la
intimacién de una imputacioén y la posibilidad de manifestacion libre en su declaracion
(facultad de abstenerse a declarar, voluntariedad y libertad en su declaracién)

El control de la prueba de cargo que valorara el tribunal de sentencia y la posibilidad de
realizar indicaciones probatorias

Existencia de correlacion entre la acusacion y la sentencia

Prohibicién de la reformatio in pejus

Derecho a contar con defensa técnica eficiente

IV.2.a. Laactividad del defensor en el inicio de la imputacion penal
y el cardcter de los actos de la investigacion penal preparatoria

Una cuestion de importancia consiste en poder establecer desde cuando existe una imputacion
penal pues, a partir de alli, podremos saber desde cuando y en qué forma puede el imputado
ejercer su derecho de defensa. EI CPP, 60 despeja cualquier duda al decir que imputado es “toda
persona que en cualquier acto o procedimiento se la indique o detenga como autor o participe de
la comisiéon de un delito. Los derechos que el Cédigo acuerda al imputado podré hacerlos valer
cualquier persona que sea detenida o indicada, de cualquier forma como participe de un hecho
delictuoso, desde el primer momento de la persecucion penal dirigida en su contra”. Entonces,
imputado no sdlo es la persona detenida o citada a prestar declaracion, sino cualquier persona
que pueda de algun modo ser considerada “sospechosa”.

Conforme lo antes mencionado, el defensor debe intervenir activamente en el proceso a
partir de cualquier hecho u acto que importe una persecucién penal contra su defendido. Esto
implica que la defensa técnica ha de ser ejercida desde los primeros momentos de la investigacion
penal preparatoria a cargo del ministerio publico fiscal.

No caben dudas acerca del momento en el que puede ser ejercida la defensa en los casos
de detencion por flagrancia. Sin embargo, frente a cualquier investigacion, ya sea iniciada por
iniciativa policial o por el ministerio fiscal, el defensor tiene amplias posibilidades de intervencion.
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Una de ellas es la presentacion espontanea regulada en el CPP, 162, por la que “cualquier persona
contra la que se hubiera iniciado o esté por iniciarse una actuacion prevencional o un proceso,
podra presentarse ante la autoridad o el ministerio publico fiscal competentes para declarar o
para dejar constancia de que se ha presentado espontaneamente y solicitar ser convocado, si
correspondiere por medio de una citacion”. Esta norma, ubicada en el capitulo lll correspondiente
a la prision preventiva tiene la importante finalidad de poder evitar la posibilidad de la adopcién
de medidas de coercion desde los inicios de una investigacion. Véase por ejemplo que el CPP,
148, inc 4°, elabora la posibilidad de considerar la existencia de un peligro de fuga a partir de
varias circunstancias, entre las que figura el comportamiento del imputado durante el procedimiento
u otro tramite anterior en la medida en que indicara su voluntad de no someterse a la persecucion
penal. En conclusién, una temprana intervencion de la defensa técnica puede evitar, en muchos
casos, la adopcion de medidas de coercion contra el imputado.

Durante la sustanciacion de los actos de la Investigacion Penal Preparatoria las partes pueden
proponer diligencias (CPP, 273), formular preguntas, hacer las observaciones que se estimen
pertinentes o pedir que se deje constancia de cualquier irregularidad (CPP, 279 in fine).

Para clarificar correctamente las posibilidades de la defensa de asistir e intervenir en estos
actos de investigacion resulta necesario distinguir entre aquellos que tienen un caracter definitivo
e irreproducible (anticipos de prueba) y aquellas diligencias procesales comunes que lleva a
cabo el fiscal como parte de su actividad investigativa. Con relacién a los primeros, y teniendo en
cuenta que constituyen anticipos probatorios, y como tal pueden ser valorados en la sentencia,
deben ser rodeados de todas las garantias propias del debate. Ademas, ellos constituyen una
excepcion al caracter informal de los actos de investigacion (CPP, 275) pues deberan ser
protocolizados en actas, conforme las reglas establecidas en el CPP, arts. 117 y siguientes a fin
de salvaguardar su fidelidad y autenticidad. El defensor y sus auxiliares técnicos tienen el derecho
de asistir e intervenir con facultades criticas, al punto que el mismo cédigo sanciona con nulidad
la falta de notificacion de la defensa previa a su realizacién. De la misma manera, y a fin de
ejercer su defensa material en toda su extension, al imputado le sera garantizado por el ministerio
publico el control de los mismos (CPP, 276).

Estos actos, dada su importancia, han de ser solicitados por las partes y dispuestos por el juez
de garantias (CPP, 274). Su negativa a realizarlos puede ser pasible de apelacién ante la cdmara de
garantias respectiva (CPP, 439), en virtud del gravamen irreparable que puede ocasionar su
denegacion (desaparicion del objeto a peritar, o alterabilidad de sus condiciones, grave enfermedad
del testigo cuya declaracion se ha solicitado, por ejemplo).

Es importante también destacar que la disposicion que de los mismos realiza el juez de
garantias no ha de ser interpretada como la simple autorizacion requerida para llevarlos a cabo,
ya que —como se dijo— por significar un adelanto de prueba, deben a la vez adelantarse todas las
condiciones y exigencias que se exige para que las mismas se lleven a cabo en la audiencia, por
lo que lo ideal es que, en tanto el defensor lo estime, el juez deba estar presente para contar con
un efectivo control de la actividad de las partes en un acto que es esencialmente jurisidiccional.
En este sentido, el CPP, 23 inc. 3° dispone que el juez de garantias conocera “en los actos o
procedimientos que tuvieren por finalidad la incorporacion de pruebas y realizacion de diligencias
que se consideren definitivas e irreproducibles”

En las restantes diligencias procesales, la defensa puede solicitarlas al fiscal, quien valorara
con criterio objetivo la pertinencia y utilidad de su realizacion. La decision que recaiga en este
punto seré fundada e inimpugnable (CPP, 273), aunque la peticion puede luego reiterarse porque
el criterio del MPF en relacion a la pertinencia y la utilidad puede variar en el tramite de su
investigacion; de lo contrario, la defensa debera esperar hasta la oportunidad de la preparacion
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del juicio para ofrecer prueba. Es importante destacar aqui que la misma ley procesal sanciona
como falta grave el ocultamiento por parte de los representantes del ministerio publico de toda
aquella prueba favorable para la defensa (CPP, 338), entendiéndose también como un supuesto
de ocultamiento la denegacion arbitraria de diligencias que puedan claramente desarticular la
imputacion erigida por la fiscalia. Esta es una consecuencia del principio de objetividad que
debe guiar la labor del ministerio publico.

En la realizacion de estos actos por iniciativa fiscal no se exige la notificacion previa a los
defensores. Ello les impone a éstos el deber de estar siempre informados y atentos sobre los
actos de investigacion que han de llevarse a cabo a fin de poder intervenir en su produccion.

Lo anterior no quiere significar que los defensores deben basar su caso solamente en la
eventual oposicion de la prueba de cargo del fiscal. La defensa debe construir su propia estrategia
de investigacion para la reunion de prueba de descargo.

Otra diferencia entre actos comunes y especiales reside en la posibilidad que tiene el MPF,
en estos ultimos, de excluir la presencia de los auxiliares técnicos en aquellos casos en los que
pueda ponerse en peligro la consecucién de los fines del proceso o su regular actuacion (CPP,
278). Admitida su asistencia, se comunicara a los defensores, si fuere posible antes de practicar
los actos. Debe resaltarse que esta norma limitativa de las posibilidades de asistencia no hace
alusion alguna a los defensores, quienes tienen el derecho de intervenir en cualquier acto de
investigacion —en éstos atendiendo la direccién del fiscal-, con total independencia de su caracter.
Una interpretacion contraria vulneraria el principio rector establecido en el CPP, 3 en cuanto impone
la intepretacion restrictiva de toda disposicion legal que restrinja los derechos de la persona o
que limite el ejercicio de un derecho atribuido por el Cédigo.

Otra cuestion importante, intimamente vinculada con la anterior y que influye en la interpretacion
de todo el sistema, es la relativa a la publicidad de los actos de la investigacion penal preparatoria
(CPP, 280). No se debe confundir esta disposicién con la publicidad propia del debate (CPP,
342), pues lo eminentemente publico es el debate oral.

El caracter “publico” de las actuaciones atafie exclusivamente a las partes y no puede
entenderse como un derecho ciudadano a intervenir o conocer en los actos de la investigacion
penal, maxime si ni siquiera nos encontramos frente a un imputado sobre el cual pesa una acusacion
formal. En este sentido debe ser interpretado el CPP, 59 inc 2°, en cuanto menciona el caracter
reservado de las actuaciones del fiscal. Esta reserva no podra ser oponible a las partes, con la
Unica excepcion del secreto de las actuaciones.

El secreto de las actuaciones, como excepcion al principio de la publicidad de los
procedimientos, con los alcances ya resefados, debe ser dispuesto por el juez de garantias, a
peticion del MPF, sélo por 48 horas, pudiendo ser prorrogable por 24 horas més. El mismo ha de
ser dispuesto por auto fundado (CPP, 106 y 280), expresandose los motivos por los cuales la
publicidad pudiera poner en peligro el éxito de la investigacion. Por supuesto que el secreto de
las actuaciones no alcanza a los actos que tengan el caracter de definitivos e irreproducibles.

En este orden conceptual, es evidente que no puede vedarse a la defensa el acceso al
cuaderno fiscal, ni a las diligencias practicadas por el mismo, pues para que se pueda hablar de
igualdad de armas entre los diferentes sujetos procesales es necesario que ambas tengan
conocimiento de la imputacion y de la investigacion que se lleva a cabo, habilitante del
requerimiento de juicio o del pedido de sobreseimiento.

Frente a cualquier acto o hecho respecto del cual pueda surgir una imputacion, el defensor debera
tener siempre acceso al nombre del fiscal que esté a cargo de la investigacion, como asi también a su
cuaderno respectivo.
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IV. 2. b. El defensor y la declaracion del imputado

Las normas que protegen la declaracion del imputado hallan plena consagracion en la normativa
internacional. El cédigo asegura la posibilidad de la entrevista entre el imputado y su defensor
inmediatamente antes de comenzar su declaracion (CPP, 152), entendiéndose que incluso puede
hacerlo desde la prevencion policial.

Se establece también que ningun interrogatorio del imputado podré ser tomado en
consideracion cuando su defensor no haya podido asesorarle sobre sile conviene o no declarar,
o advertirle sobre el significado inculpatorio de sus manifestaciones (CPP, 308).

Esta norma adquiere relevancia, sobre todo si se tiene en cuenta que el CPP, 366 inc 2°
establece la posibilidad de incorporar al debate la declaracion del imputado prestada durante la
investigacion penal preparatoria en tanto se cumplan las normas establecidas para la declaracion.

Antes de recibirle declaracion al imputado, y luego de terminado el interrogatorio de identificacion,
debera informarse detalladamente al imputado cuél es el hecho que se le atribuye, con indicacion
de las pruebas existentes en su contra (CPP, 312). Ahora, si partimos de la consideracion que sélo
a partir de dicho momento el defensor puede cumplir con su asesoramiento, pues conoce la
imputacion y las pruebas que la sostienen y, si no esté presente el defensor en el acto de la declaracion
—méas precisamente en el momento de la lectura de las pruebas que justifican la imputacion—es muy
dificil que el imputado pueda conocer sobre un eventual significado inculpatorio de sus
manifestaciones. Esta circunstancia debera ser valorada por los jueces del debate.

IV.2.c. El defensor en la etapa del juicio publico

El juicio publico es sin duda el eje central del sistema acusatorio. La base de su funcionamiento
radica esencialmente en la presencia ininterrumpida de las partes en todos aquellos actos que 1o
integra, posibilitando asf la confrontaciéon del imputado con la prueba de cargo y la posibilidad de
hacer valer la suya propia. El principio de inmediacién impone la necesidad de que el fallo al que
se arribe sélo puede fundarse en aquellos actos que han sido materia de discusiéon en el debate.

Es importante desterrar la idea de considerar a la etapa de investigacion como una etapa de
recoleccion probatoria, pues, salvo la excepcion de los casos de anticipo probatorio, prueba es solamente
aquella que se verifica en el debate. En la etapa de investigacion sélo nos encontraremos con medios de
investigacion y de descargo.

Aqui es necesario efectuar una importante aclaracion: la circunstancia de que estos elementos
no puedan considerarse como pruebas en la etapa preparatoria, no obsta al control de la defensa
con facultades criticas en su produccién pues estas apreciaciones incorporadas informalmente por
el fiscal en la IPP pueden ser, por ejemplo, el sustento de medidas de coercién contra el imputado.
Sostener lo contrario desnaturalizaria el contenido propio del derecho de defensa, que si bien
encuentra su mayor consagracion en el juicio, debe extenderse a todos aquellos actos en los que
pueden verse afectados derechos del imputado (posibilidad de afectacion a su libertad ambulatoria,
de su patrimonio, etcétera).

Concluida la investigacion penal preparatoria con la formulacion de la correspondiente requisitoria
de citacién a juicio (CPP, 334) y resueltas las excepciones, oposiciones y cambios en la calificacion
que se pudieren plantear (CPP, 336), el juez de garantias remitira la causa al tribunal de juicio o juez
correccional, segun el caso.

Una vez recibido el expediente e integrado el tribunal, comenzaran los actos preliminares al
juicio (CPP, 338). Las partes, en este periodo, podran interponer las recusaciones que estimaren
pertinentes. Incluso se establece la celebracion de una audiencia en la que las partes discutiran
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sobre las pruebas que utilizaran en el debate y sobre la posible duracion del juicio. También la
defensa podré interponer las nulidades de orden general que importen violacién de garantias
constitucionales, excepciones no planteadas anteriormente o que hayan sido sobrevinientes, salidas
abreviadas al proceso, instrucciones suplementarias, etcétera.

Si bien no se ha previsto recurso alguno contra una decision denegatoria de las solicitudes
que se puedan articular en esta fase, es importante destacar que el defensor ha de efectuar la
protesta correspondiente a fin de salvaguardar la posibilidad de interponer los recursos
extraordinarios y de casacion. Es destacable que el Codigo no haya otorgado posibilidad alguna
a los jueces de decidir sobre la prescindencia de pruebas que pudieran aparecer como
manifiestamente superabundantes o superfluas, ya que sélo puede sugerir, quedando la decisién
definitiva en poder de las partes. Sin embargo, la intervencion del tribunal en la decision de
algunas de estas cuestiones preliminares puede llegar a comprometer su imparcialidad, que
debe preservarse como ultima ratio del proceso acusatorio.

Al estructurarse un debate practicamente sin resabios de las formas inquisitivas (a los jueces
les esta vedado interrogar), no existen los obstaculos que cominmente otros ordenamientos
procesales generan a la labor de las partes y, en particular, a la del defensor. Este debe poner
especial atencion en la preparacion de una estrategia para el juicio con anterioridad a la prueba
que habra de ofrecer. Debera asimismo preparar formas de interrogatorios, distinguiendo entre los
testigos de cargo y de descargo. EI CPP, 363 le brinda una muy importante herramienta a la defensa,
pues posibilita la produccion en el debate de nuevas pruebas u otras ya conocidas.

Los alegatos constituyen el punto culminante de la estrategia del defensor y tienen por mision
la de convencer al juzgador sobre la exactitud de las proposiciones que se hacen valer en beneficio
del cliente. Estas han de versar exclusivamente sobre las pruebas que han sido materia de
discusion, y no en meras conjeturas u opiniones del defensor, carentes de sustento.

En referencia a las posibilidades recursivas es necesario que los defensores tengan un correcto
manejo de las posibilidades recursivas durante el curso del debate. No debe obviarse la deduccion
de reposicion frente a cualquier resolucion no sustanciada que afecte a la defensa. La importancia
de este recurso durante el juicio radica en que su interposicion sera entendida como protesta de
recurrir en casacion (CPP, 429) y, por ende, habilita las vias extraordinarias de impugnacion.

Para la defensa publica, y a fin de facilitar la formulacién de una estrategia Unica para el juicio
articulada desde la propia investigacion preparatoria, es dable resaltar laimportancia de mantener el
ejercicio de una defensa unica. Ello evitaria por un lado un dispendio de tiempo en la lectura de los
expedientes y en la preparacion de la estrategia del caso, al mismo tiempo que reforzaria la relacion
de confianza entre el abogado de oficio y su cliente.

IV.3.  Cuestiones de relevancia en la tarea del defensor frente al nugvo proceso penal
IV.3.a. El defensor y |a libertad del imputado durante el proceso penal”
Las posibilidades de una mejor y mas efectiva defensa de la libertad del imputado durante el

proceso se han visto notablemente ampliadas en el nuevo Cédigo. Las reglas generales consagradas
en el CPP, 144 a 148 han bastado para superar las rigideces del sistema anterior y para neutralizar

7 Advertencia al lector: Como no podia ser de otra manera, cada vez que se inaugura un cambio de esta envergadura se produce al
poco tiempo una contra-reforma que, sin alterar su estructura, lo distorsiona seriamente con elementos inquisitivos. La presa predilecta
es, por lo general, el capitulo sobre los medios de coercién y Buenos Aires no fue la excepcion. A principios del afio 2000 se sanciond la
ley 12.405 que supone, en los hechos, la desaparicién de la presuncién de inocencia merced a la introduccién de amplias franjas de
“delitos inexcarcelables” y con aumento de las facultades policiales.Esa ley tiene vigencia parcial en la provincia de Buenos Aires, ya
que numerosos jueces la declararon inconstitucional, desatando una seria crisis politica.

251



252

e inwvestigacione:s

la histérica falta de adecuacion constitucional de los medios de coercion. Dichas reglas generales
gobiernan toda la coercion procesal y, por ello, tienen preeminencia absoluta sobre toda otra norma
de sentido contrario y plantean la reformulacién obligatoria del viejo instituto de la excarcelacion
que, insélitamente, ha sido mantenido en el Cédigo a pesar de su innecesariedad.

La imposicion y cese de los medios de coercion se regulan hoy desde los articulos 146y 147
del CPP. El cambio sustancial que acarrean ambas normas es muy importante:

- La imposicién de medidas de coercion sélo procederéa a pedido de parte y es facultativapara el

juez (CPP, 146).

- El cese de la coercién puede ser decidido de oficio y sin limite alguno. No hay mas delitos

detenibles, niinexcarcelables, niincomunicables, ni prisiones preventivas obligatorias, a pesar

de lo que muchos sostienen.

- Los supuestos previstos en la excarcelacion (CPP, 169) deberan ser concebidos como la

simple enunciacion de casos en los cuales la prision preventiva esta prohibida.

Las reglas generales de los CPP, 144 a 148 parten de la afirmacion de la libertad del imputado
durante el proceso vy, solo por excepcion, establecen los dos Unicos casos en que el Estado
podria encarcelar preventivamente para proteger sus fines (peligro de fuga o entorpecimiento de
la investigacion).

Los medios de coercion en el nuevo CPP se han agrupado en un sistema estructurado en tres
partes y relacionado entre si por una escala jerarquica de normas, a saber:

1. Garantias fundamentales de rango constitucional (arts 1 a 3)
2. Reglas generales (arts. 144 a 148)
3. Supuestos particulares (arts 149 a 200)

1. Garantias constitucionales

La mayoria de los cédigos procesales argentinos inician su articulado con la enunciacion de
las garantias constitucionales de seguridad individual en tanto el derecho procesal penal no es
mas que derecho constitucional reglamentado. Asf entonces, el CPP, 3 impone que cualquier
medida que restrinja los derechos de la persona o coarte su libertad personal debera ser
interpretada restrictivamente (principio favor libertatis). Esto quiere decir que toda duda acerca
de la aplicacion de las medidas de coercion debera ser interpretada de manera que alcance la
menor cantidad de casos posibles, con lo cual quedan prohibidas la interpretacion extensivay la
aplicacion analogica.

EI CPP, 1°consagra todas los garantias constitucionales que conforman el principio de legalidad
(juez natural, juicio previo, principio de inocencia, ne bis in idem, la inviolabilidad de la defensa'y
el favor rei) y que, por ello, prohiben concebir al encarcelamiento preventivo como anticipo de
pena. Asi queda solucionado un hipotético conflicto de normas entre, por ejemplo, el CPP, 147
(que permite al juez hacer cesar la medida de coercion en cualquier caso y sin importar el delito)
y alguna arcaica interpretacion jurisprudencial del CPP, 169 que pretenda seguir sosteniendo la
existencia de delitos inexcarcelables. Siempre prevalecera el CPP, 147, sea porque es un regla
general de superior jerarquia, sea por interpretacion restrictiva, sea porque en caso de duda
debera estarse siempre a lo que sea mas favorable al imputado.

2. Lasreglas generales

En segundo lugar, tras la enunciacion de las garantias constitucionales, se ubican las normas
que regulan todo el sistema de los medios de coercion (CPP, 144 a 148) que han permitido
constitucionalizar notablemente su imposicion.
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El articulo 144 del CPP

La regla general es la libertad del imputado durante el proceso; el encierro preventivo es
siempre la excepcion®. EI CPP, 146y 147 son las herramientas —de las que carecfia el sistema de
Jofré (salvo la excarcelacion extraordinaria)— que posibilitaran que este principio no se quede en
la mera declamacion. Las Unicas dos causas que pueden justificar la afectacién a su libertad
personal durante el curso del proceso son:

- el entorpecimiento u obstaculizaciéon de la investigacion (la averiguacion de la verdad y el

desarrollo del procedimiento).

- el peligro de fuga (la aplicacion de la ley).

Si tales peligros pudieran ser conjurados mediante otros medios menos cruentos, el juez no
podra imponerlos y podré optar por tales alternativas (CPP, 159). Ademas, podra morigerar el
rigor de las medidas de coercién implementadas (CPP, 163). Desaparecidos dichos peligros
procesales, deben cesar en el acto las medidas de coercién, ya que no habria razén
constitucionalmente legitima para justificar su prolongacion (CPP,147).

En sintesis, fuera de estas dos causales, no se admitird detener o no liberar a una persona
para impedir que cometa nuevos delitos (reiteracion delictiva), por sus antecedentes (peligrosidad)
o por cualquier otra causa fuera de ellas. La razén para tal afirmacion es, valga reiterarse, que
ninguna representa peligros para los fines del proceso penal y si son anticipos indebidos de
pena.

El articulo 146 del CPP:

Art. 146. “El 6rgano judicial podrd ordenar a pedido de las partes medidas de coercion personal
o real cuando se den las siguientes condiciones:

1. Apariencia de responsabilidad del titular del derecho a afectar.

2. Verificacion de peligro cierto de frustracion de los fines del proceso, si no se adopta la medida.

3. Proporcionalidad entre la medida y el objeto de tutela.

4. Exigencia de contracautela en los casos de medidas solicitadas por el particular damnificado
o el actor civil”.

Ya no puede hablarse de “delitos detenibles”. Al decir el articulo que el juez “podra ordenar
medidas de coercion”, la detencion y la prision preventiva, por ejemplo, han dejado de ser
obligatorias y automaticas para un gran numero de delitos como lo era en el sistema anterior.

Quiere esto decir que, por ejemplo, si el juez considera que la libertad del procesado no pondra
en peligro ninguno de los fines procesales enunciados en el CPP, 144, le tomara declaracion en
libertad, sea cual sea el delito. A su vez, se deduce claramente de la norma que el juez no podra
imponer de oficio medidas de coercién. Ha perdido toda virtualidad la concepcion sustantivista de
la prisién preventiva (como anticipo de pena), obligatoria para aquellos delitos peor llamados “no
excarcelables”. EI CPP, 146 inc 2° es de una importancia extraordinaria. En primer lugar, reafirma
que el Unico fin legftimo de los medios de coercién es la frustracion de peligros procesales. Y, en
segundo lugar, establece que su imposicion sélo podra efectuarse cuando dicho peligro haya sido
verificado de manera cierta (peligro cierto de frustracion de los fines del proceso). No bastara con
que el juez o el tribunal presuman el peligro de fuga o de entorpecimiento probatorio. Es necesario
que acrediten su existencia en forma cierta y fundada pues los peligros procesales no se presumen.

8 Como ya se ha dicho, la ley 12.405 del afio 2000 introdujo tantas excepciones que el principio de libertad esté gravemente afectado.
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Practicas judiciales inconstitucionales que distorsionaron el sistema:

Se derrumba asi otra vieja y arraigada préactica judicial que consistia en denegar
excarcelaciones, aun procedentes, mediante el sencillo expediente de decir que por la naturaleza
del hecho, si bien se admitiria la excarcelacion o una pena en suspenso, de recaer condena esta
serfa de cumplimiento efectivo. Este argumento viola sin dudas el CPP, 146 inc 2° semejante
prondstico de una condena futura —por ende, inexistente— es ajeno por completo al derecho procesal
penal y a la ley fundamental, en tanto concibe a la prision preventiva como el adelantamiento de
una pena que nadie sabe si finalmente habra de imponerse. Cierta jurisprudencia sostenia que
las causales antes enunciadas en el art 1° de la vieja ley de excarcelacion (ahora CPP, 169) no
eran inconstitucionales. Que si llevaron al legislador a impedir la excarcelacion fue porque debian
ser consideradas como presunciones indicativas del peligro procesal de fuga ante la magnitud
de la pena en expectativa. Esta interpretacion es hoy inadmisible por varias razones.

En primer lugar, porque el CPP, 147 ha eliminado toda posibilidad de interpretar en sentido
negativo los diez incisos del CPP, 169, ya que, como se ha dicho, podra ser excarcelada toda
persona sin limite alguno mas que la proteccion del proceso ante los peligros que lo puedan afectar.

En segundo lugar, porque intenta encontrar en el CPP, 169 un significado que éste no tiene ni
ha establecido en forma expresa. Nada dice que los casos que no encuadren en él deberan ser
considerados como indicativos de tal peligro.

En tercer lugar, porque dicho proceder es violatorio del CPP, 3¢ (interpretacion extensiva e
inconstitucional de una medida de coercién de la libertad personal).

En cuarto lugar, porque el peligro de fuga no se presume. El Estado debe verificarlo en forma
ciertay en cada caso concreto. Presumir de antemano que el imputado siempre se fugara porque
la pena es muy alta es un automaticismo empiricamente incomprobable e inconstitucional.

Y, por ultimo, porque al tomar a la futura pena como base para los complicados calculos que
impone el articulo, no hay duda alguna que dicha interpretacion buscaba que el imputado agotara
durante el proceso la pena que podria corresponderle. Esto no era peligro de fuga por magnitud
de la pena esperada; eso era, sin dudas, anticipo indebido de pena materializada.

¢ Cémo podria justificarse semejante interpretacién contra magna legem si, finalmente, el
imputado era absuelto?

EICPP, 146 inc 3%es la consagracion procesal del principio de proporcionalidad, que prohibe
la detencion o prision preventiva para delitos leves no reprimidos con pena privativa de libertad y
que hace cesar el encierro preventivo cuando su duracion equivalga o supere a la eventual condena
aplicable. De alli que resulte ilegal la detencion por delitos reprimidos con multa e inhabilitacion y
la prolongacion del encierro preventivo por méas tiempo que el que prevé la propia pena del delito
que se imputa.

El articulo 147 del CPP:

Es, sin dudas, el articulo trascendental de la reforma en la materia. Como ya se ha dicho,
gobierna todo el sistema del cese de medios de coercion, es derogatorio de toda otra norma de
sentido contrario y ha replanteado obligatoriamente la concepcion que hasta hoy se tenia del
instituto de la excarcelacion y eximicion de prision (CPP, 169y ss).

Art. 147. Cese de la medida. “En caso de advertirse la desaparicion de una o més condiciones,
el érgano judicial podra disponer a pedido de parte o de oficio, el cese inmediato de la cautela
oportunamente dispuesta.” Con lo cual han quedado definitivamente sepultadas disquisiciones
tales como si el delito era o no excarcelable. No hay ya limite alguno para hacer cesar el
encarcelamiento preventivo, mas que el peligro de fuga o el entorpecimiento de la investigacion.
La prisiéon preventiva, como instituto asegurador de los fines del proceso, ha logrado asf soltar las



investigaciones e

amarras que la fijaban y la confundian con la ley de excarcelacion. Si el juez de garantias considera
que la libertad del imputado no pondra en peligro la investigacion ni la realizacion del juicio, haréa
cesar su encierro preventivo y toda otra medida de coercion, se trate del delito que se trate y a
pesar de lo establecido en el capitulo de la excarcelacion, cuyas disposiciones estan por completo
subordinadas a lo dispuesto por las reglas generales del CPP, 144y 147.

En sintesis, el CPP, 147, al permitir el cese irrestricto de la prisién preventiva si desparece el
periculum in mora, ha puesto en manos del juez la herramienta para operativizar la tan anhelada
garantia constitucional de esperar el resultado del juicio en libertad, como corresponde a la situacion
juridica de inocente que reviste el imputado.

El articulo 148 del CPP

Establece una serie de parametros de naturaleza objetiva que le pueden indicar al juez cuando
puede haber peligro de fuga o entorpecimiento de la investigacion.

“Art 148. Finalidad. Se presumira, salvo prueba en contrario, que existe peligro de fuga o de
entorpecimiento de la investigacion, a partir de las siguientes circunstancias:

1. Magnitud de la pena en expectativa.

2. Importancia del dafio a resarcir y la actitud que el imputado adoptara voluntariamente

frente a él.

3. Ausencia de residencia fija.

4. Comportamiento del imputado durante el procedimiento u otro tramite anterior, en la medida

en que indicara su voluntad de no someterse a la persecucion penal”.

Como ha de notarse, el texto de la ley 11.922 ha mantenido intocada la distorsiéon constitucional
que caracteriz6 al sistema anterior. Ya hemos argumentado que los peligros procesales no se
presumen, sino que deben ser verifcados en forma cierta en cada caso concreto. Igualmente, la
enumeracion que hace el CPP, 148 no es taxativa ni determina obligatoriamentea restriccion de
la libertad. La norma no impone, sélo sugiere una gufa de pautas. Que el delito que se atribuye
esté reprimido con una pena grave de prisién o reclusién no permite inferir, a priori y
automaticamente, que todos los imputados se fugaran (CPP, 148, inc 19). Este prondstico, ademas
de empiricamente incomprobable, es inconstitucional y va contra todas las experiencias de los
sistemas acusatorios modernos, donde la mayoria de los imputados esperan el resultado de su
juicio en libertad. Si debera probarse y fundarse racionalmente, de acuerdo a las circunstancias
objetivas y subjetivas de cada caso concreto, que el imputado, con su comportamiento, habra de
fugarse u obstaculizara la investigacion.

A pesar que esta serie de pautas contenidas en el CPP, 148 sean meramente enunciativas, se
puede, no obstante, extraer importantes conclusiones a contrario sensu. No podra considerarse
la existencia de peligro de fuga o de entorpecimiento de la investigacion y, por lo tanto no podran
imponerse detencion, prision preventiva u otras medidas de coercion, en los siguientes casos:

— delitos reprimidos con penas leves o no privativas de libertad. (CPP, 148, inc 19).

— a todos aquellos delitos, aun con penas graves, en que la afectacion al bien juridico o el

dafio efectivamente causado haya sido de poca importancia y el imputado haya tenido una

actitud positiva hacia su reparacion. (CPP, 148, inc 29).

- cuando el imputado tenga residencia fija (CPP, 148 inc 39).

—cuando el imputado no haya evidenciado acto alguno que exteriorice su voluntad de eludir

el proceso y la ley (CPP, 148 inc 4°).
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Casos particulares

La detencién

La detencion sélo podra ser ordenada por el juez a pedido del fiscal. La policia ha perdido
este poder, ya que sus facultades se reducen a la aprehension (CPP, 153y 294 inc 8°). Del juego
del CPP, 150 (citacion) y 151 péarrafo 3° (detencién) se deduce que no procedera la aprehension,
ni la detencién, ni la prisiéon preventiva en estos supuestos:

— contra delitos reprimidos con multa e inhabilitacion.

— contra delitos reprimidos con una pena promedio inferior a tres afios de prisién o reclusion

(consecuencia: el hurto ha dejado de ser detenible).

— respecto de aquellas personas a las que el Cédigo Penal excluye del sistema carcelario

(CPP,165), quienes deberan permanecer en sus domicilios.

—contra aquellos delitos en los que probablemente recaera condena en suspenso (CPP, 150).

La incomunicacion:

Segun el CPP, 60y 152, jamas alcanzara a su abogado defensor, a quien nadie podra impedirle
comunicarse libremente con su defendido. La incomunicacién sélo podré establecerse
fundadamenteen caso que se verifique con certeza que el imputado entorpeceré el procedimiento.

La prision preventiva:

La prisiéon preventiva obligatoria ha desaparecido merced al desplazamiento definitivo de los
afortunadamente extintos “delitos inexcarcelables”, aunque, en los hechos, muchas personas
son encerradas preventivamente de inmediato y hasta el fin del proceso. Sélo procedera para
neutralizar los peligros que afecten la realizacion del proceso (CPP, 159). No podra exceder de
dos afios con una proérroga excepcional de uno mas (CPP, 169). Vencido este plazo de dos afios,
la libertad es automaticay el juez debera excarcelar. El juez podra considerar todas las alternativas
menos gravosas (CPP, 159) y, aunque decida aplicarla, debera morigerarla en forma imperativa
(CPP, 163). Su cumplimiento debera efectuarse en establecimientos distintos de los penados
(CPP, 165). Esto habilita a los defensores, jueces y fiscales, en caso de que el Estado no asegure
el cumplimiento de esta condicion, a hacer cumplir la medida en su domicilio 0 a considerar
todas las alternativas contempladas en el Codigo.

Excarcelacion y eximcion de prision

El CPP 144 y 147 han obligado a revisar las tradicionales concepciones sobre el tema.
Consagrada la libertad del imputado durante el proceso como la regla general, el CPP, 169, 170y
171 debieron ser armonizados con la sisteméatica de las reglas generales (CPP, 144 a 148) y con los
principios constitucionales establecidos en el cédigo (CPP, 1y 3). Sintéticamente, puede decirse
que lainclusion del CPP, 144 y 147 impiden la interpretacion en sentido contrario de las causales de
excarcelacion, utilizadas con frecuencia para mantener el encierro del imputado durante el proceso.

Ejemplo: el art 169 inc 1° del C.P.P. faculta al juez a excarcelar al imputado cuando la pena
méxima del delito previsto en el hecho no supere los seis afios de prision. Si el hecho estuviere
reprimido con una pena mayor, dicha norma no podra ser leida en sentido contrario para impedir la
excarcelacion, ya que sobre ella rigen otros principios superiores (CPP, 1, 3, 144 y 147) que solo
justifican la coercion en la existencia de peligros procesales y no en montos de penas, naturaleza
de delitos, modos de comision, antecedentes, peligrosidad, alarma social, etc.

Asi, el CPP, 169 debera ser interpretado de ahora en méas como enunciacion de aquellos casos
en los que estd completamente vedada la prisién preventiva ( prision preventiva prohibida). Fuera
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de esos supuestos, rige la amplia regla —in favor libertatis— del CPP, 147. En cambio, el CPP, 171
expresa las dos unicas causales en los cuales estaria autorizado el encarcelamiento preventivo, a
saber el peligro de fuga y el entorpecimiento probatorio (prision preventiva permitida), mas alla del
texto arbitrario y destructivo del estado de derecho con que fue modificado por la ley 12.405.

Recursos

1) Contra las decisiones que impongan medidas de coercién en cualquier estado del proceso
(inclusive durante el juicio), procedera el recurso de apelacion ante la camara de garantias (CPP,
164 y 349).

2) Cuando ellas se funden en otro fin que no sea el peligro de fuga o el entorpecimiento de la
investigacion (ej: la peligrosidad, reiteracion delictiva, repercusion del hecho o cualquiera de las
causales obstativas del CPP, 169) o las mantengan pasado el plazo de 2 afios (si es que no hay
prorroga), debera hacerse la reserva del caso federal (arts. 14 y 15 de la ley 48) y, contra la
decision desfavorable de la cdmara de garantias, podra interponerse el recurso extraordinario de
casacion y/o el de inconstitucionalidad ante la Corte provincial y, luego, ante la Corte nacional.

El argumento es doble: gravedad institucional por violacion de los Pactos de Derecho
Internacional (CN, 75, inc 22°) y utilizacion de una ley inferior de derecho local como instrumento
de realizacion anticipada del derecho penal, sea adelantando pena o medidas de seguridad, sea
extendiendo los plazos del encarcelamiento preventivo de manera irrazonable. Esta concepcion
vulnera la presuncion de inocencia y el derecho constitucional a la libertad durante el proceso
(arts 14 y 18 de la Constitucion Nacional).

IV.3.b. Las nulidades

El régimen de nulidades sigue siendo un instrumento esencial en manos de la defensa técnica
y por ello de interés en el presente cuaderno. El proceso penal tiene por objeto la averiguacion de
la verdad material. A su vez, el Estado es el Unico érgano autorizado para llevar a cabo el proceso,
lo que implica el enorme poder de aplicar sanciones, entre ellas, la de imponer penas privativas
de la libertad.

Por esto es que ese poder reconoce limites que tienen su origen en el orden constitucional o
en las formas preceptuadas para que el Estado actle o las personas indicadas por la legislacion
para llevar a cabo dichos actos. De ello resulta el limite al poder estatal.

Los actos ejecutados en contradiccién de garantias constitucionales o de formas esenciales
del proceso o por personas no autorizadas para ello dan lugar a las nulidades absolutas. Las
pruebas asi derivadas son por lo tanto ineficaces, lo que en doctrina da en llamarse “prohibiciones
probatorias”. Las dos tienen como consecuencia la nulidad absoluta. Siempre que los actos
viciados conculquen el derecho de defensa, son nulos de nulidad absoluta, sean vicios de forma
o de fondo. Esta restriccion impuesta a la actividad jurisdiccional careceria de sentido si la prueba
desfavorable al imputado se pudiera admitir en el proceso. El tema, largamente estudiado por la
doctrina extranjera, y conocido como exclusionary rule en el derecho anglosajon y como prohibicion
de valoracion probatoria en el derecho continental europeo, ha sido receptado por alguna linea
jurisprudencial entre nosotros. Desde “Charles Hermanos” (Fallos 46-36, 1891) pasando por
“Monticcelli de Prozillo” (Sala |, CCC, Capital Federal, publicado en Doctrina Penal, Depalma,
Buenos Aires, 1984) hasta “Fiorentino, Diego” (CSJN, publicado en La Ley, 1985-A, 160) poco se
ha avanzado.

Consecuencia de la exclusion probatoria es la doctrina del fruto del arbol venenoso que
fulmina el efecto probatorio de todas aquellas pruebas derivadas que, si bien no son obtenidas
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directamente por un medio prohibido, resultan inmediatamente vinculados por él. El método que
debiera aplicarse para valorar la extension de la prueba que debe tenerse por invélida es el de la
supresiéon mental hipotética: se suprime el acto viciado y se verifica hipotéticamente si, en él,
racionalmente se hubiera arribado al acto regular y, por tanto, al conocimiento definitivamente
adquirido de modo inmediato.

El estado actual de la jurisprudencia no es muy alentador, teniendo en cuenta la doctrina del
fallo “Fiscal c/Fernandez, Victor Hugo s/infraccion al a Ley 20.771” (Rsta. CSJN el 11/12/90) que
acepta generosas excepciones a la regla inclinandose por la “determinacion de la verdad en
juicio” y limitando aun mas la invalidez de las consecuencias del acto irregular. Con ello, no sélo
se restringe la ineficacia de la valoracion probatoria aplicando la teoria de la supresion hipotética
sino que, también, en el caso en que como fruto del accionar irregular se incorpore al proceso
una prueba cargosa esencial, la Corte ha hecho lugar a su validez probatoria. Las formas judiciales
no son en estos casos categorias formales sino que sirven a la proteccion de la dignidad humana
y se comportan como una categoria material supraordenandose a la meta de averiguar la verdad
objetiva. Mayor debe ser, entonces el esfuerzo de los defensores para la reafirmacion de la buena
doctrina. No debe perderse de vista que las nulidades provenientes de lo que da en llamarse
exclusion probatoria son siempre absolutas y pueden oponerse en cualquier estado del proceso
y, por ello, en ninguna instancia quedan convalidadas por actos posteriores.

El nuevo codigo describe la nulidad en su articulo 201 como la inobservancia de aquellas
disposiciones bajo sancion de nulidad. El sistema de nulidades debe interpretarse de acuerdo
con la extension prevista en el CPP, 207 que incluye los actos nulos y las consecuencias derivadas
del mismo. Tienen que tomarse en cuenta como parametro de interpretacion las reglas estipuladas
en el CPP, 12 in fine en cuanto a que la inobservancia de una regla de garantia establecida en
beneficio del imputado no se puede hacer valer en su perjuicio y el CPP, 32 en cuanto a que
cualquier disposicion legal que restringa los derechos del imputado debe ser interpretada
restrictivamente e “in favor rei”.

No se agotan las sanciones de nulidad con las estipuladas en cada uno de los articulos,
puesto que no existen disposiciones numeros clausus. El codigo a su vez trata separadamente
las nulidades por vicios esenciales en la forma o en el nombramiento, capacidad o designacion
de las partes del proceso (CPP, 201 a 208) y las exclusiones probatorias (CPP, 211), esta ultima
dentro del titulo de medios probatorios.

Veremos primeramente lo tratado en el capitulo de las nulidades. EI CPP, 202 inc 1°
(nombramiento, capacidad y constitucién del Juez y Tribunal) tiene su relacién con lo dispuesto
por el CPP, 28 (que fulmina con nulidad lo actuado por autoridad incompetente en razén de la
materia), el CPP, 52 (referido a los actos del Juez recusado que hiciera lugar al pedido y previa
solicitud del recusante) y el CPP, 55 (que trata de los actos posteriores a la excusacién o a la
recusacion aceptada).

El CPP, 202 inc 2° invalida todos aquellos actos que se lleven a cabo sin la presencia del
fiscal cuando ésta es requerida u obligatoria. Por ejemplo, serfa nula la declaracién del imputado
sin la presencia del fiscal tomada en el &ambito de la fiscalia por uno de sus auxiliares, ya que esto
no es delegable como asi cualquier otra prueba, con excepcion de la pericial.

EI CPP, 202 inc 3° trata de la invalidez de aquellos actos en los que se requiere la intervencion,
asistencia y representacion del imputado por parte de la defensa técnica.

Si bien el CPP, 308, al utilizar la voz “podrd’, no fulmina con nulidad la declaracion del imputado
en aquellos casos en los cuales el defensor técnico no se encontrare presente, si es nula toda

9 Cf. Maier, Derecho procesal penal , cit., p. 489.
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declaracion en la cual no se le hayan hecho conocer sus derechos al imputado y no se haya
facilitado la entrevista previa con el defensor. Por lo tanto, en todos aquellos actos en los que
deba comparecer el imputado es obligatoria, bajo sancién de nulidad, la notificacion al defensor.

Si éste, aun estando notificado, no compareciere y pese a que su declaracion asi tomada
pueda ser incorporada por lectura de acuerdo al articulo 366, la misma debera ser considerada
fomando en cuenta las circunstancias en las que se ha prestado. Lo cierto es que siempre debe
facilitarse la entrevista previa o el contacto con el defensor previsto en CPP, 60 y 152 mediante la
notificacién del mismo, bajo sancién de nulidad.

El CPP, 310 trata las condiciones en las cuales el imputado debe declarar; conocidos que
fueran sus derechos, sin que preste juramento de decir verdad y exhibidos que le fueran los elementos
existentes en su contra y la posibilidad de negarse a declarar y a guardar silencio sin que ello
pueda ser valorado en su contra, se le invitara a manifestar todo aquello que crea conveniente.

La declaracién queda invalidada si para obtenerla se utilizaren medios de coaccién y
amenazas. No podré emplearse medio alguno para obligarlo, inducirlo o determinarlo a declarar
contra su voluntad. No se le podrén hacer cargos o reconvenciones. El deponente podra manifestar
cuando crea conveniente para su descargo, no pudiendo ser interrogado en forma capciosa. La
defensa podré sugerirle que no declare, podra interrogarlo como crea conveniente a su favor y
podra solicitar todas las medidas que estime en descargo de su cliente.

De més esta decir que las declaraciones del imputado frente al personal policial o la que el
mismo personal refiera que el imputado efectud al momento de la detencién o en cualquier otro
momento, son absolutamente ineficaces.

Es importante destacar aqui, especialmente frente a nuevos institutos como los del juicio
abreviado 0 a nuevas doctrinas como las del “arrepentido”, que importara la nulidad de la confesion
arrancada a los imputados que hayan adoptado tal decision influidos por fiscales o defensores
bajo promesa de un tratamiento mas benigno, tanto de la pena (si confiesa se le impondra la
pena minima o “si confiesa y se arrepiente dando informacion Util tendra una mejor situacion
procesal”). Estos hechos deben interpretarse como confesiones coactas y siempre seran nulas.
También bajo sancién de nulidad debe ser notificado el defensor de los siguientes actos :
declaracién del imputado (CPP, 308), del careo (CPP, 265), del reconocimiento en ruedas de
personas (CPP, 259), designacion del perito y resultado de la pericia (CPP, 274) y la produccion
de la prueba irrepetible (CPP, 247).

EI CPP, 202 inciso 4° trata de la intervencioén asistencia y representacion de las partes civiles,
doctrina de los articulos 66, 383 y 425. Son causas de nulidades absolutas aquellos actos
esenciales del proceso en los cuales no se hayan observado las formas prescriptas por el Cédigo.
Expresamente tratados son los siguientes :

- Lectura de la declaracién (CPP, 315)

- Inobservancia de los requisitos de la requisitoria fiscal (CPP, 335)

- Oralidad y publicidad en el debate (CPP, 342)

- Utilizacién del idioma nacional argentino (CPP, 99)

- Explicacién de los nuevos hechos durante el debate (CPP, 359)

- Nulidad de todo lo actuado por ocultamiento de la prueba por parte del fiscal (CPP, 338)

- Explicacioén de los nuevos hechos durante el debate informandole al imputado los derechos

constitucionales que le asisten (CPP, 359)

- Concesion de la palabra al imputado antes de cerrar el debate (CPP, 368)

- Asistencia de las partes a los actos que se practiquen fuera de la sala del debate, como

inspeccion judicial, reconocimientos, careos.

- Contenido formal del acta de debate (CPP, 369)
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- Formalidades esenciales de la sentencia (CPP, 449 inc 59
- Motivacién de las sentencias y firmas (CPP, 106 y 107)

Las exclusiones probatorias

Tratadas en capitulo aparte dentro de los medios de prueba, donde se reafirmalla libertad probatoria
y su valoracion por el sistema de libres convicciones, el articulo 211 reza: “carecera de toda eficacia
probatoria la actividad probatoria y la prueba obtenida, con afectacion de las garantias constitucionales”.
Sin ser excluyente de otros casos, todos los actos de injerencia que a continuacién se sefialan requieren,
para su produccion, de orden emanada del juez de garantias fundada y motivada. Los actos de
registro (219), el allanamiento (220), la requisa personal (225), el secuestro (226), la intervencion
telefénica (229), la interceptacion de la correspondencia (228).

Es fundamental la exigencia de que la orden sea fundada, excluyendo o invalidando de esta
manera actos harto comunes en nuestro medio, como las ordenes de allanamiento motivadas en
“sospechas fundadas”, informantes anénimos del personal policial, ingresos a domicilio de
personas que “no opusieron reparos”, interceptacion de vehiculos y requisas personales por el
simple “olfato” del personal policial. También esta expresamente contemplada la declaracion y
denuncia de los parientes en primer grado en el CPP, 234 y 284. La declaracién de parientes
colaterales o politicos cuando no se los haya ancticiado de la posibilidad de abstenerse a declarar
(CPP, 235) y el impedimento de declarar a todos aquellos que puedan ampararse en el secreto
profesional (CPP, 236).

Queda también prohibida la orden de presentacion de pruebas dirigida contra personas que
puedan o deban abstenerse a declarar como testigos (CPP, 227). Las cartas dirigidas a los defensores
no pueden ser secuestradas (CPP, 230) y en caso de secuestro de correspondencia por parte del
personal policial éste no puede abrirla, debiendo hacerlo la autoridad judicial (CPP, 295).

Las nulidades relativas

Son aquellas que no invalidan totalmente el acto y por lo tanto pueden ser subsanadas. Estan
tratadas en el CPP, 205 que especifica en qué oportunidades, antes de quedar convalidadas,
pueden interponerse.

Queda claro que ello es asi puesto que las nulidades absolutas se pueden interponer en
cualquier etapa del proceso. Se encuentra dentro de la presente categoria lo preceptuado respecto
de las notificaciones (CPP, 132y 131) y las prescripciones respecto de las actas del CPP, 110,
117, 118 y 119. Es defecto subsanable, y por lo tanto de nulidad relativa, todo aquél que no sea
esencial al acto procesal. Por ello, al no ser interpuesto en la etapa pertinente, quedara convalidado.

Asi, las nulidades correspondientes a la instruccion penal preparatoria deben ser interpuestas
al momento de conocerlas o en la oportunidad de elevacion a juicio (CPP, 334). El tramite que
corresponde es el de reposicion, la parte que lo alegue debera interponerlo dentro de los tres
dias desde su conocimiento al juez de garantias, quien lo resolveré dando previa vista a las
partes. Las producidas en la etapa intermedia deberan interponerse durante la misma o como
cuestion preliminar en la oportunidad del CPP, 356; las producidas durante el debate deben ser
opuestas al momento en que ocurrieran o inmediatamente después y aquéllas producidas durante
la tramitacion de los recursos, en el memorial 0 en la audiencia respectiva. Los errores materiales
o de derecho en la fundamentacion de la sentencia o auto recurrido que no hayan influido en la
resolucion no la anularan, pero deberan ser corregidos (CPP, 462) lo mismo que los errores en la
designacion o computo de las penas.
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Procedimiento

En la instruccion penal preparatoria la defensa puede oponer la nulidad que estime pertinente.
El juez debe resolver y su resolucion es inimpugnable. Podré reiterarse en la oportunidad de la
preparacion del juicio en donde, en caso de ser denegada, la parte afectada podra formular
protesta dentro de los tres dias de la denegacion. La protesta equivale a la reserva de interposicion
de los recursos de casacion y extraordinario.

El CPP, 449 estipula que para ocurrir en casacion por nulidades absolutas (vulneraciéon de
garantias constitucionales) no se requiere protesta previa. Cuando se ocurra en casacion por la
nulidad derivada de la no observacion de las formas esenciales del proceso se podra requerir la
apertura a prueba del recurso y asi demostrar los vicios procedimentales (CPP, 457). El juicio
podré ser declarado nulo total o parcialmente y devuelto a la instancia pertinente. También podra
el tribunal superior separar al inferior del subsiguiente tratamiento de la causa (CPP, 208). Esta
previsto el recurso extraordinario de nulidad en todos los casos contemplados en los articulos
161 inc. 3ro. letra b) de la Constitucién Provincial que remite al articulo 168 y 171 del mismo
cuerpo legal, tratandose de nulidad en cuanto a la forma, plazo y fundamento estipulado por la
ley para las sentencias.

IV.4. Elsobreseimiento

Es importante destacar que el sobreseimiento puede ser solicitado por el defensor o su
imputado en cualquier estado del proceso, es decir que, desde los primeros momentos de la IPP
y aun cuando el imputado no haya sido citado a prestar declaracion, el érgano jurisdiccional
debe resolver la peticion articulada por las partes. Ello se condice con el concepto amplio de
imputacion que recepta nuestro cédigo, por el que imputado no soélo es la persona citada a
prestar declaracion o que ha prestado la misma sino, en general, toda persona que de cualquier
forma ha sido sindicada como autor o participe de un hecho delictuoso; por ende, imputado es
también la persona investigada o solicitada de una u otra manera por la actividad del investigador.

IV.5.  Juicio abreviado

Un nuevo instituto que ha incorporado el CPP es el jucio abreviado. Haremos aqui un breve
comentario sobre su regulacion y nos referiremos en particular, a los inconvenientes que pueden
encontrar los defensores en su aplicacion, habida cuenta de la ajenidad de sus normas con la
naturaleza propia del proceso acusatorio instaurado.

El juicio abreviado es una herramienta con la que cuenta el imputado y su defensor para
poder arribar a una salida conciliada con el fiscal, obviandose la realizacién de un debate publico
y conformandose aquél con la calificacion legal y la solicitud de pena efectuada por el ministerio
publico fiscal en la requisitoria de elevacion a juicio. Se exige, para la procedencia de la salida
abreviada, que la estimacién de pena que el fiscal efectlie no sea superior a los 8 afos.

Para que la solicitud sea admisible, se requiere también el acuerdo conjunto del fiscal, el
imputado y su defensor. Estos Ultimos prestan un triple consentimiento que comprende:

1. Que optan por el tramite del juicio abreviado.

2. Que se conforman con la calificacion legal establecida en el requerimiento de elevacion a juicio.

3. Que se conforman con la pena solicitada por el agente fiscal.

Demas estéa decir que el consentimiento ha de ser expreso y no puede en ningin momento
presumirse por la conducta o cualquier manifestacion del imputado. Asimismo, para la procedencia
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del juicio abreviado no se exige el reconocimiento del hecho ni su confesion. Asi lo establece el
CPP, 398 al decir que ninguna de las confromidades prestadas o admisiones efectuadas por
aquél podran ser tomadas en su contra como reconocimiento de culpabilidad.

Son tres las oportunidades procesales en las que la defensa puede solicitar el juicio abreviado.

1. En oportunidad de efectuarse la requisitoria de elevacion a juicio (CPP, 395).

En este caso se parte de la base de un acuerdo, previo a la requisitoria de elevacion a juicio,
entre el fiscal, el defensor y el imputado. Al formular la misma debera expresar el pedido de pena.

2. En la oportunidad de notificarse las conclusiones de la requistoria de elevacion a juicio
(CPP, 336).

En este caso en particular, el juez de garantias convocara a las partes a una audiencia inmediata
en donde el fiscal debera manifestar si acepta la solicitud del imputado y su defensor. Alli mismo
deberé estimar pena. Luego de ello, el imputado y su defensor deberan manifestar si se conforman
con lamisma. En ambos casos, y una vez formalizado el acuerdo, el juez de garantias remitira las
actuaciones al tribunal en lo criminal o juez en lo correccional para que decidan sobre la
admisibilidad del tramite abreviado. En caso negativo, continuaré el proceso segun su estado. En
caso afirmativo, dictara sentencia. Si no se admitese el juicio abreviado, el cédigo establece
implicitamente que debera continuar el trémite ordinario un tribunal o juez distinto al que desestimé
la solicitud, a fin de preservar la imparcialidad. El cédigo hace mencién a la intervencion del
érgano jurisdiccional que por turno corresponda, sin aclarar especificamente que jaméas debera
intervenir en el debate cualquiera de los jueces que intervinieron anteriormente en la desestimacion.

3. En la etapa preliminar al juicio hasta antes de fijada la audiencia de debate (CPP, 338).

Fiscal, defensor e imputado podran acordar el juicio abreviado inmediatamente antes de
comenzar el debate. En este caso, el mismo tribunal en lo criminal o juez en lo correccional ante
quien se efectud la solicitud intervendr& en la decisién sobre su procedencia. Al igual que en el
caso anterior, en caso de desestimacion deberan abstenerse de realizar el debate, remitiéndolo a
otro juez o tribunal. En todos los casos, sera inimpugnable la decision del érgano jurisdiccional que
declare inadmisible el tramite del juicio abreviado. Con respecto a la sentencia, deberé atenerse al
hecho materia de acusacion y se fundara en las constancias recogidas en la IPP. No se podra
imponer una pena superior a la solicitada por el fiscal y podra absolverse al imputado si
correspondiere. La sentencia debera dictarse en cinco dias y sera impugnable por recurso de
casacion.

Finalmente, cabe agregar que el tope de ocho afios fijlado como requisito para la procedencia
del juicio abreviado permite extender la aplicacion del instituto a un inmenso campo de delitos.
Ello obliga a extremar los cuidados en su utilizacion, pues la sentencia a la que se arribe sélo
podré fundarse en las constancias de la IPP, que se caracteriza por su desformalizacién y, salvo
los actos irreproducibles, por el parcial control del defensor y el imputado (art. 275 ).

IV.6. Relacion con el recurso extraordinario federal

Vale aqui una aclaraciéon en relacion al recurso extraordinario federal que prevé el articulo 14
de laley 48. Entre los requisitos de admisibilidad del mismo se exige la introduccion oportuna de
la cuestion federal debatida y su mantenimiento. La reserva del caso federal debe realizarse en el
momento en que se advierte que puede llegar a verse lesionado un derecho del asistido, por lo
que no hay que esperar hasta el momento del dictado de la sentencia. La invocacion debe ser
expresay debe mencionarse concretamente el derecho constitucional que se cree vulnerado; no
basta la sola expresion “se hace reserva del caso federal”; debe demostrarse a la Corte por qué
la resolucion cuestionada no satisface el derecho federal invocado. Otra cuestién de importancia
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es la relacionada con el “tribunal superior de la causa” y cuando se considera agotada la via
provincial para empalmar con el recurso extraordinario federal en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién. A partir del caso “Strada”, la Corte Suprema estipuld que la
apelacion del art. 14 de la ley 48 debia interponerse contra la sentencia definitiva del superior
tribunal de la causa, una vez agotadas todas las instancias existentes en las repectivas
jurisdicciones para el examen y decision de las cuestiones federales (CSJN, Fallos 301:961). Es
decir, el interesado en promover el recurso extraordinario tiene que agotar las vias procesales
idoneas, utiles y con aptitud en el ambito provincial y, si entiende que en su juicio no debe recorrer
todos los senderos procesales —ordinarios o extraordinarios—, debe fundar, al plantear el recurso
extraordinario federal, cuales razones le impiden tal recorrido, resultando entonces en un nuevo
requisito de admisibilidad del mismo.

Finalmente, es importante tener en cuenta que la Corte Suprema exige, para evitar el pago
del deposito correspondiente al recurso de queja por denegatoria de extraordinario, que el beneficio
de litigar sin gastos a favor del imputado se inicie ante el respectivo tribunal de la causa.

V. Lineamientos del nuevo sistema de defensa piiblica penal

El sentido teleoldgico social del proceso penal, que hace intolerable la omisién de la defensa en
juicio aun en contra de la voluntad del imputado, impone a la defensa publica como respuesta al
requisito de obligatoriedad de la defensa técnica y, como mandato ineludible del juez, la de hacerla
actuar de oficio. A la defensa publica se la ha visto tradicionalmente como un compartimento de
menor importancia en las reformas procesales. Sin embargo, nuestra realidad provincial indica que
la gran mayorfa de los casos son atendidos por los defensores de oficio, lo que, sumado a lo
anterior, ofrecfa un panorama de tremenda desigualdad en la efectivizacion concreta de los derechos
y garantias reconocidos para todos. La titularidad que ejerce el ministerio publico —organismo estable—
sobre la accion penal, torna imprescindible, para garantizar la sintesis de justicia y para permitir la
irrupcién “no viciada” de la verdad material, la existencia de una contrafuerza como exigencia de
equilibrio. Tanto el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (art.14.3), como la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (art. 8.2) incorporados a nuestra Constitucion
Nacional (art. 75 inciso 22), la Constitucién Nacional (art. 18) y la propia Constitucién de nuestra
provincia (art 15), aseguran el efectivo ejercicio de la defensa en juicio de toda persona, sin importar
su condicion econdmica o social. Y es por ello que es un deber ineludible del Estado provincial
asegurar un servicio publico de defensa penal eficaz y eficiente, pues solo asf se podra asegurar
que el principio de la inviolabilidad de la defensa en juicio no quede relegado a una garantia
meramente formal.

En el entendimiento de que el ejercicio de la superintendencia que tiene el Procurador general
sobre los restantes miembros del ministerio publico (art. 189 de la Constituciéon) no tiene los
mismos alcances para dos funciones netamente contradictorias como son las de acusar y defender
—-ya que de esa manera quedaria desnaturalizada la intenciéon de nuestros constituyentes de
asegurar plenamente la inviolabilidad de la defensa de la persona y de los derechos en todo
procedimiento administrativo y judicial (art. 15 de la Constitucién de Buenos Aires) —y a fin de
respetar la ubicacion institucional de la defensa bajo la érbita del ministerio publico y el ejercicio
de la superintendencia administrativa en cabeza del Procurador, debe asegurérsele al servicio
publico de defensa penal una total independencia técnica para la prestacion del servicio.

Por ello ha sido primordial para el nuevo sistema procesal producir un cambio paradigmatico
en el servicio de defensa publica. Actualmente, las defensorias oficiales poseen un esquema de
organizacion similar al de los juzgados pese a las notorias diferencias existentes entre ambos.
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Esta realidad ha traido numerosas consecuencias, a saber:

- En lo referente a la organizacion interna de la tarea, las defensorfas oficiales no han sido
ajenas a los problemas de sobrecarga de trabajo y de delegacion de funciones que aquejan a los
tribunales.

- La concentracion de las oficinas en las sedes departamentales impiden la fluida comunicacion
entre el defensor y su cliente, ya sea por las distancias que deben recorrer para poder acceder a
una entrevista, sea por factores econémicos y el desconocimiento que incluye el modo de llegar
a las instituciones. Esta rigidez de las demarcaciones judiciales de las defensorias y su
asentamiento, muchas veces distantes de los lugares de conflicto, ocasionan graves
consecuencias en la produccion de pruebas. Tareas tales como la busqueda de testigos e
inspecciones en el lugar del hecho, son practicamente imposibles de ser realizadas, pese a los
esfuerzos de los defensores oficiales.

- Ausencia de cuerpos técnicos especializados de la defensa que imposibilitan a los defensores
arealizar su propia tarea investigativa para elaborar su caso y su estrategia para el proceso.

Frente al nuevo rol de defensor que exige el sistema implementado es importante destacar la
necesidad de pensar en una estructura funcional de la defensa, que deje de lado el modelo
caracteristico de organizacion judicial por un modelo organizativo propio, sustentado en las ideas
de descentralizacion y flexibilidad en la prestacion del servicio a efectos de dotar de una mayor
presencia de la defensa en todos los sectores de escasos recursos, facilitando el asesoramiento
y orientaciéon del cliente. Todo ello a fin de adecuar la actuaciéon de las unidades funcionales
conforme las fluctuaciones de la demanda del servicio.

La ley de ministerio publico proyectada, con la creacion de la defensorias generales
departamentales, cristaliza un modelo dindmico y &gil de gerenciamiento del sistema que atiende
a las circunstancias particularizadas en cada area. El defensor general departamental podra
determinar la politica general del servicio en su departamento, ejerciendo su direccion técnicay
estableciendo su estructura, ideando sistemas de asignacion inteligente de casos y formacion de
equipos de defensores para casos especificos.

A la vez, se crea un Consejo de Defensores en el cual tiene participacion un representante
del Colegio de Abogados de la provincia. Y ello por el fundamental rol que el mismo esté llamado
a cumplir como sector interesado en la problematica de la defensa oficial ya que el propio sistema
dinamico favorece la firma de convenios con instituciones para la mejor prestacién del servicio.

El objetivo es una defensa publica integrada con los actores involucrados, sin compartimentos
estancos, aliviando la sobrecarga de trabajo y cumplimentando con el requisito constitucional de
una defensa técnica personalizada y eficiente.
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