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• 
1 
E l concepto de defensa generalment~ es opuesto al de acu­

sac1on pe ro comp lementánd ose ambos. Siendo el proceso penal 
una s ínt esis d e ac usac ión y defensa, no puede existi r la una sin 
la otra, en con t rándose en situ ación de igua ldad. 

L a d efensa es investi o-aci6n de las razones y pruebas actua­
das desd e e l punt o _d e v isra de la parte procesada. La acusación 
es igu al inves tigac ión pero llevad a a cabo por el ext_remo opues­
to : el d e la p a_rt e agraviada repr esentad.~ p~r l~ s?ci_edad . 
. Entr e el Juez -que ejerce la funcion Jµ_nsdicc1o~al- Y. el 
inculp ado -a q uien se imput a haber cometido una mfracc16n 
legal- existe una t ercera persona: el defensor. C ARNELUTT I di­
ce que el d efensor viene a ser un intercesor, porqu e su misión es 
evitar o miti gar el casti go. El inculp ado. est á, por lo general, pri­
vado d e la energía y capacidad necesa,tias para expresar sus ra­
zones , t a nto por ignoranci a cuanto par la situ ación psicológica 
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que produce un a imput ación. Cu anto má s avance la cienc ia pe­
nal, más necesa ria se rá la intervenci ón de un tercero técnico que 
con su ejercicio pone en pi é de igualdad la acusac ión - llevada 
a cabo por un experto en derecho-- con la dcf cnsa. que deberá 
reu nir igua l capac id ad . 

MAN ZI N I ( J ) d ist ingue entre la defensa -q uc es elemento 
del con t radi ctorio-- y e l defenso r. El ins t ituto de la defensa pue­
de existir cu ando el mismo procesado se defiende, inte rvini endo 
en los actos del proceso. Cu ando el inculpado, bien sea por ser 
profesiona l, por encontrar se apto para hacerlo o po r no haber 
designado let rado, se defiende a si mismo, existe defensa pero 
no hay defensor. La defensa es cie rnen to e cncia l de l contra dic­
t orio, etapa en la qu e se contr aponen los cargos de la acusació n 
a los motivos o razo nes del im putado . El contr ad ictorio imp lica 
la libr e a rg um entac ión en e l debate; supone la posib ilidad de 
oponer un as razo nes a ot ras, tod as desti nad as a que el juez al­
cance la certeza lega l. Por eso la ley permi te que e l enca usado 
actú e sin defensor y en ese caso sie mpr e existe defensa lleva da a 
cabo por el pro pio ~ntc r~sado, ~u~o_ue obv iamente en ' forma de­
fici ente. El contr adi ctorio no s1gnif1ca la p rese ncia del defensor, 
sino solamente ex ige que ex ist a contr apos ició n de ra;io;ones del 
ac usador y del imput ado. 

EJ defen sor tiene bajo su pat rocinio los intereses de l encau­
sado. E s inh erente a su fun ción repre se ntar a s 11 de fendido en 
t odos aquellos actos del proceso pa ra los cua les no se req uiere 
pod er especial o cuya rea lizac ión no le per judiq ue. En algunos 
casos Ia Jey exige la prese ncia perso nal del encausado o por lo 
meno s su expre sa pa rti cipación: v.g. la inst ru cti va, etc. En cuan­
to a la interpo sición d e excepc10nes y cues ti oz;tes p revias , es ju­
risprudencia <:onstant e o ue el defe ns~r n~ las p uede deducir, 
siendo necesano que Jo h aga el propio m t eresa do sa lvo que 
aquel tenga poder. Tal exi _gencia se explica por a ue la referid a 
interposición constituye el ejercicio de una acción y ello sólo 
compete al titular del derecho . 

Debe distinguirse -ya lo hemos insinu ado al comienzo­
la autodefensa de la defen ~a profesi on ál. La prim er a responde a 
una incoercible manifesta ción del instinto de libert ad del hom­
bre y no está sujeta a vínculos jurídico-morales. Exi st en precep­
tos muy antiguos aun en vigenci a, que dan la medid a exact a de 
esta amplitud: v .g. nadie está 0bZiKado a delat arse; nadie está 
obligado a causa-r su propio daño; el encausado no está obligado 
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a prestar i ura111,ento de decir verdad , es decir queda autorizado 
par a mentir en defensa propia , etc. 

E n cambio la defensa profesional no tiene esta amplitu9 y 
ella se dá para establece r el equilibrio entre la acusación -siem­
pre a ca rgo d e letrado-- y el imputado. Gar antiza que se escla­
recerá la just icia en beneficio de los inocente s, sin que sea me­
di o para ob t ener la impunidad para los culp ables. El defensor 
int ervi ene en el proceso penal dando asistencia jurídica en fa­
v or de los de rechos del imput ado; presta juram ento y asume 
responsabil id ad por el buen ejercicio de est a actividad , de lo 
cual res ponde no sólo en el campo civil y penal , sino aun en el 
inst itucion al, pues e l Colegi o de Abogados puede sancionarlo 
ap licándol e las medidas del Códi go de Etica Profesion al que se­
ñala un mínimo de moralidad y decoro para los agremiados. 

L a d efensa es colaboración con la justicia , contribu yendo al , 
esclareci 1n ien to de los hechos y procurando que la certeza le-
gal se a lc ance, evi t ando que el criterio de la justici a se desvíe 
por la acc ión t ortuos a del interés personal. El defensor debe pro­
t ege r los de rechos del inculpado sin conve -rtirs e en encubridor de 
delincu entes . 

E l concepto de asistencia abarca la defen sa de todos los in­
ter eses leg ítimos de quien está sometido a la justicia penal. Es 
asisten cia jurídica no material , de manera que en muchos .actos 
pued e concur rir el imputado sin su defensor o al contrario; la 
presenci a del uno no implica forzosamente la del otro . La def~n­
sa aba rca el hecho y el derecho : el hecho porque de su , aprecia-

' ción se derivan consecuencias jurídicas y para lograrlo se ~r:• 
· quieren ope racio nes lógico-jurídicas que exceden a los conoc.1-
miento s de los profanos; y del derecho porque éste e~ necesario 
no sólo. para la exacta aplicación de la ley sino también par~ el 
examen dé la prueba actuada. La defensa debe basar se. en pt~s 
del derecho sustantivo pero durante su curso es necesario eJerci­
tar las ·de derecho procesal. De allí se deriva la nec.esi.dad de que 
lrn~ \mput ados -por lo general privados de conoc1m!e1:1tos _lega­
les-·- requieran la asistencia técnico-jurídica del Mm1steno de 
Defensa : . 

' Si la culp'abilidad dei imputado · es evidente -bien por su 
flagrancia o por su confesión- ello no lo exime de defensa , pues 
siempre existirán circunstancias atenuantes que lo bene{iciarán . 
Si el defensor -por confidencia -del re0 o por otras informacio­
nes-·-. llega al convencimiento de que ·su patrocinado es culpa-
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ble, sin embargo puede y a un debe pedir su absol ución, si es que 
de las pru ebas actuad as no log ra a~credi_ta rse deb id ament e el de­
lito. E n todo caso el defensor esta ob liga do a am pa ra rse en lo 
m ás favorable a su defendi do. Si f a irando pru ebas, no pid iera 
la absolución, eilo significa ría que es tá entera do de la culpab i­
lidad y, en el fondo equ iva ldrí a a un a confes ión q ue a tent a ría 
contr a el sec reto profe siona l. E n todo instante el defenso r debe 
ser celos ísimo de gu ardar es te sec reto est á ndo le vedada to­
da actitud que direct a o indir ecta mente haga suponer cosa 
distint a de lo probado en autos o descub ra los d a tos conocidos 
en el ejercicio de su fun ción profes iona l. 

La defensa no signific a da r consejos ma los o inm ora les . E l 
defen sor está obligado a exponer Ja con ducta de s u clien te en 
la forma que Je sea más fav orable, orientá ndolo co n est a fina li­
dad . No puede a ltera r los hechos, oc ult a r la ve rd ad, ni much o 

. men os engañar al juez . L a defensa se ejerce dentro del ám bito 
del derecho y de la moral prof esiona l. L a defensa es derecho 
frente al juez y deber frente a la just icia . E l defenso r no pue de 
ser imp arcial porque debe asistir a quien se encuent ra inculp a­
do, ayudándol o en la mejor form a posibl e. Ser ía absurdo pedir­
le imp arcialid ad. Puede y debe presenta r todo aque llo qu e obje­
tivam ente mejore la con dición proces a l de su pat rocina do. 

Si conviene a su client e puede y debe actua r las inves tiga­
ciones que le s'ean favo rab les . E l juez aprecia rá la prueba que 
se haya actuado según las reglas de la críti ca. E n es pecia l está 
obligado a aporta r datos que den luces sobre la condu ct a ante­
rior del encau sado p ara esta blecer los ca rac teres de s u persona­
lidad y medio ambi ental, que son ind ispe nsables pa ra el juzga­
mient o, como lo dispon e el art . 51 del C. P ., el que muy pocas 
veces o nin guna se cumpl e en el período de la instruc ción . 

. Te~iendo . el pro ceso pen al dos et apas : la. investigatoria ): la 
audiencia, es indud able que en amb as debe intervenir el defen­
sor. En la prim era porque es allí dond e se acumulan las pru ebas 
Y s~ pres entan los cargos; muchas actu aciones no se pueden re­
pet1~ y su valor queda inalter able. Pero en la audienci a la pre­
sencia del defensor es indi spensable . Si bien es cierto que du­
_rante la instrucción, en cierta s dili gencias es posible prescindir 
del defensor, en cambi o en el juicio oral tal ausencia acarrea Ja 
nulidad del fallo. 

. El defensor es un profes _ion al que ejerce una actividad pú­
bhca en defensa del interés particular. El defensor rentado de 
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los Tri buna les Corr ecc ionale e funcionario que se encuentra 
a l serv icio del E tado y rea liza una función pública. 

L a o b liga tori edad de la a istenci a jurídica del defensor en 
la audi e ncia só lo se ex ige en lo que respecta al imputado. Las 
otr as part es de l p roceso ( parte ci il y tercero civilmente res­
pon sa ble ) pued e n no concu rrir al acto oral , no siendo su in­
t e rvención esenc ia l ni obl iga toria. in embargo el Tribunal pue­
de di spo ner e n det erm inado casos, que el agraviado concurra 
nec esa ri a m ente al acto ora l, pe ro nunca puede exigir la presen­
cia de su a boga do. 

En cu a nto a l ca rácter de la relación entre defensor e incul­
pado M ANZ I N I (2 ) cree q ue "es de naturaleza meramente pri­
vada y contr ac tu a l; es objetiv a y subje tivamente una presta­
ción d e obra int elec tua l (a rt. 22.30 del C. C. Italiano) ". Es un 
servicio de necesidad p1'tblica que requiere ser prestado por un 
profe sional lib re mente elegido por el encausado o a falta de es­
t a desi g n ación , es nombr ado por el Tribunal para el caso con­
creto o e jercido por un abogado que se encuentra al servicio 
p erman ente de la justici a, como es el caso del Defensor de 
Ofici o . 

É ntr ando a l Comentario del Código, anotaremos que el .tí­
tul o del l\llini s terio de D efensa es una de las fundamentales m­
nov acion es que co nti ene la ley procesal penal. La defensa .del 
reo que es garantía de just icia y cond ición esencial para el eJer­
cicio de !a ~cc ión pública no se dá plenament e cuando el ac~­
s~do es md1gente.- Carente de dioero para co!1tratar los .serv1-
c10s de un profesional , el Tribunal esta ba obligado a designar­
le uno d e oficio . Es t e régimen, exist ente hasta 1940, funcionaba 
imperfect ame nte cuando el nombrado por el Tribunal no con­
curría a la audiencia, rechaz and0 la defensa por motívos aten­
dibles , o solamente pre st aba su concurso por breves momentos, 
frustrando así la continuid ad de la audiencia o prolongándola 
indeb ida1nente y, en todo caso , poniendo poco interés en de­
fend er a su protegido. 

Conforme al inc. 49 del art. 142 de la L.,O.P.J., los aboga­
dos est á n oblig ados a serv ir los ca,rgos de suplentes y defensores 
de pobres para que fu eren designados. Esta obligación no satis­
facía completamente a la justicia. Eran muchos los motivos por 

' . . 
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los cuales se excusaban de acep~ar tales designaciones; ot? ~ ve­
ces habiend o aceptado ser designados Defensores d~ O ic10

6 
Y 

jurado el cargo no cumplían sus obligac iones. En realidad so re 
muy pocos letrados _reca ía í_n~egrament e la _pesada tarea de con­
currir a las audiencias ded1candol c las me3orcs horas de la tar­
de, sin comp ensación económica algun a. 

Consid erando esta real idad, al formul a r su An te-Pr oy~cto 
-luego convertido en Cód igo- el Dr. ZAVALA LoAYZA ~reo el 
Institut o del Ministerio de Defensa integ rado por prof es1?n~ les 
designado s anu almente por la Corte Superior . Pero lo mas im­
portante de este capítul o fue la creac ión del cargo de Defensor 
de Oficio rentad o. Como antecedente existía un proyecto pre­
sentado en 1926 a la Cámara de Diput ados creando es te_ cargo 
en cad a uno de los Tribun ales Corr eccionales de la República . 

En el anterior C.P. en M .C. no ex istía nin gún capítulo de~­
tinado al Ministerio de Defensa pero si va rios artí cu los relati­
vos a la defen sa del inculpado. Sólamente en el actual Código 
aparece en forma cohesionada , como institución autónoi:na Y, 
en cierta forma , contrapue sta al M iniste rio Público , que tiene a 
su cargo la defensa del encausado . que es un a de las partes del 
proceso pen al. . 

Es conveniente que es ta institución no se circun sc riba al 
juicio oral. Su presencia en el período inve stigatorio es tanto 0 

más necesa rio que en el juzgamien to, por ser allí donde se ac­
túan toda s las pru~ba s, de ~argo y de desca rgo, much as de las 
cuales ya no es posible repetir en el Tribunal. 

Comprendiéndolo así en fecha reciente el Ministerio de J us­
ticia ha nombrado a dos profesionale s como defensores de ofi­
cio ante los Juzgados de Instrucci ón y ha pedido al Congreso 
que se incluyan estas partidas en el presupuesto de 1961. 

El fundamento del derecho de defensa reside en que la ley 
pi;esul?e la inocencia; el procesado goza de esta presunción y a 
la sociedad -representada por el Ministerio Público- corres­
ponde probar que es culpable . Esta persona considerada inocen­
te, debe ~star en i~u.ales . con1ici.ones de asistencia profesional , 
com~ la. tiene el Mmisteno Publico y para esto es necesario que 
un tecmco _en derecho -. co;no es el abogado- lo patrocine. 
Cuando el mculpado es mdigente y carece de dinero suficiente 
para PªJ;ªr su defensa , a la sociedad corresponde abonar esos 
honorarios . Esta def~nsa debe s~r una función pública , confia­
da abogados penah~tas, expenmentados para que el imputa-
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do esté convenc ido de tener la misma eficaz representación que 
si fuera paga da · a su vez debe otorga rle la misma confianza que 
si lo hu b iera eleg ido per ona lmente. 

E l estab lec imi ento de e ta instituci ón no afecta la situa~ 
ción eco nómi ca de los abogado en general ni constituye ame­
naza a su es tabi lidad pat rim onial. Sólo atender á a aquellos que, 
por ca rencia de d inero nun ca podrían convertirse en clientes. 

E l fun dame nto del derecho de defensa reside en la libertad 
con q ue procede qui en des igna abogado; ejercitando este dere­
cho, el reo escoge a l profe ional que le inspira confianza. Sóla­
m en te si ca rec iera de abogado que lo patrocinare , bien por fal­
t a de din ero pa ra paga r su honorarios o por cualquier otro mo­
tivo, es que el trib unal o juez le designa uno de oficio, de aque­
llos qu e int eg ran el M inisterio de Defensa. 

E n nin gún caso se puede obligar a un reo a que tenga de­
fensa distint a de aquella a qui en ha designado; excepto si el ~ro­
fes ion a l eleg ido tuv iere a lguna tacha legal en cuyo caso por im­
p edim ento no puede asumir la defensa. El defensor debe contar 
con la confi anza de su patrocin ado pues en sus manos tiene el 
honor , la lib ert ad, el patrim onio de su defendido. Una ejecuto­
ria supr em a h a declarado qu e si al reo se le obliga a tener dis­
tinto defensor del que él ha designado, es nula la, sentencia que 
pone t érmino a la audi encia; los sucesivos pedidos de aplaza­
mi ento , no pueden justifi car la impo sición d~ distinto abo~ado, 
pues la ley franque a otro s medios para obligar al profes10n~l 
para que concurra a la audiencia. Tal designación es contraria 
al sagrado de recho de defen sa. ( R. de· los T. 1940 pg. 447). 

A los pocos meses de vigencia del Código, se presentó al 
~arlam ento un proyecto suprimiendo este título por inneces~­
no. La Corte Suprema en inform e del 15 de mayo de 1941 opi­
nó por la subsistencia, estimando que es deber del Estado pro­
veer a la defensa del acusado indigente , lo que responde a un 
principio de asistencia social aplicado al campo jurídico. 
. Es interesante recordar que .... no siempre ha sido obligato~ 

na la asistencia profesional en los litigios. El Fuero Juzgo pro­
hibía la intervención en el juicio , de personas distintas de los 
propios interesados; sancionaba la infracción con la multa de 
1_0 a 20 maravidíes si era noble el que tomaba la defensa y de 
50 a 100 azotes si era villano. Cada uno debía defenderse a si 
mismo, sin ayuda de nadie . Como excepción a esta regla, el Fue­
ro Juzgo permitía el nombr~rniento de Procl,lrador~~ o Persone~ 
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. 
ros en el caso de que el Rey litigara por no podérsele ob liga r a 
comparecer personalmente; o cua ndo li tiga ba un nob le con un 
plebeyo ; en cuyo caso éste últim o est aba ob ligado a designar un 
represent ante de análoga nobleza a la ele su contendor. 

Las Leyes de Las Partid as legislan en forma me tódica y 
sistemática sobre la insti tuci ón de los Abogados cuyo origen se 
remonta al Derecho Roman o. En la Partid a III consag rada al 
procedimiento judici al existe un títul o qu e cont iene reglas de 
ética profe sional. Es t a legislac ión alfons ina regula el ejercicio 
de la profe sión de abogado permit iendo que asesoren a los liti­
gante s, pero no imp one que ob liga toriamente , en todo juicio , 
cada parte sea patro cinada por un let rado. Permití a la int erven­
ción de abo gado pero no ob liga ba a los liti ga ntes a que contra­
taran sus servicios. 

Es en época pos terior que apa rece la obligat oriedad de que, 
en todo litigio , las parte s sea n pat roc in adas por letrados. Se ha 
impuesto en tod o el mund o por considerar que la presencia de 
abogado restablece la igualdad ent re las part es - las que pue­
den ser desiguale s y en realidad lo son por diversa personalidad 
o situación social o económica- y , además, encauza el litigio 
dentro de las norma s del derecho. Por excepción y sólo durante 
el período de la inve stiga ción, el inculp ado puede renunciar a 
la presencia de defen sor. 

En sus comienzo s la defensa de pobre s se hall aba compen­
sada con honores y exención de impu estos personal es. En los es­
tados modernos, en que prevalece la iguald ad ante la ley y ante 
la tributación, han desaparecido esto s privil egios , quedando 
subsistente la obligación de defender gratuit amente a los pobres 
e indigentes. Sólam ente. se_ les. yeconoce tiempo de servicios de 
abono para una futura Jt1bilac1on, cesantía o montepío, en car­
go que tenga renta. 

Art. 67 .- El Minist erio de Defensa es­
tá con stituído por los abogados q11e en 
los Juzgados de Instrucción y en los 
Tribunales Correcionale s defiendan de 
Qiicio a fos inculpados y acusados, 
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En caso de impedimento del defen­
sor lo reemp lazará el que designe el 
Tribunal Correccional entre los suplen­
tes del Ministerio de Defensa nombra ­
dos anualmen te por la Corte Superior. 
Estos serán encargados igualmente de 
la defensa de oficio cuando habiendo 
más de un reo Jas defensas sean in­
compati bles. 

E l IVIini ster io de Defen a como institución que se encuen­
tra fr ente a l M ini sterio Público y con igual categoría procesal, 
está constituído tanto por los defensores rentados -que son 
funcion ar ios públic os- cuanto por los abogados designados 
anualmente con esta denominación y cuya finaldidad auxilia­
dor a de la just ici a es la mi sm a. Estos defensores pueden ser lla­
mados por el Juez de Instrucci ón, cuando la instrucción se en­
cuentr a en el trámite de inv estigación y también en la etapa 
del juicio oral , ante los Tribunales Correccionales. Para ambas 
etapas del proc eso penal es necesa ria la ayuda de los abogados 
defensores. 

Conforme a la L.O .P.J . en el mes de enero de cada año, al 
clausurar sus actividades judiciales, las Cortes Superiores debe­
rán designar a los profe sionales que servirán como Defensores 
de Oficio en causas de pobres. En el campo penal, estarán a dis­
posición de los jueces y de los tribunales, pudiendo ser llama­
dos para asistir tanto a la etapa investigatorié! cuanto para la 
audiencia. Si bien para la primera puede dispensarse de la asis­
tencia de letrado , la segunda no puede realizarse sin contar con 
defensor. · 

Es obligación de los abogados aceptar los cargos de oficio 
para los que fueren designados , excepto si tuvieren parentesco 
con el inculpado o agraviado. El inc. 49 del art. 29 les compren­
de. (A.J. 1942 . p. 562 ). Ya hemos expuesto los fundamentos en 
que radica el derecho de defen sa y la razón legal que obliga a los 
abogados a aceptar estos cargos gratuitos en los primeros años 
de su vida profesional. Al mismo tiempo que les dará experien­
cia rica e interesant e que contribuirá a su formación jurídica 
también es g_r~ve deber profesional ~elaborar con la justicia. ' 

El prest1 g10 de la abogacía radica en que colabora con la 
administración de justi cia en alcanzar sus fines. El abogado debe 
ayudar al juez , sin d~sfi gurar los hechos ni menos engañarle . 
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El Código de Etica P rofesional - norma de condu cta que 
regula el ejercicio de la actividad profes iona l dado por la mis­
ma Orden- en su art. 79 reconoce este pri nc ipio al estab lecer 
que: "L a profesión de abogado inipone a quien la ejerce, sin per­
juicio de sus actividad es remunerativas, la obligación de defen­
der gratuitam ente a Los pobres, ya sea que éstos lo soliciten di­
recta,nien te o que elta emane de nom,bramiento de oficio . El in­
cump limiento de este deber, salvo causa justific ada., es falta 
grave que atenta con tra el prestigio 1noral de La abogacía y des­
virtúa su esencia" . 

Al calificar de falt a grave el incump limiento de este deber, 
el art . 79 plantea un pro blema: el abogado que ha sido nombra­
do Defensor de Oficio, ¿est á obligado a hacerse ca rgo de la de­
fensa, aunqu e moralmente le rep ugne el hecho delictuoso? En 
término s generales, se afirm a que t odo acusado, ti ene derecho 
a ser defendid o por monstru oso que sea su delito y, correlativa­
mente , t odo abogado puede y debe defender ca usas crimin ales 
sin considerar el asp~cto moral de las mismas. E l asumir la de­
fensa de un delito no impli ca solidarid ad con el hecho ni menos 
complac encia por su verific ación. Pero si hay una repugnancia 
invencible y existe otro s letr ados que puedan asumir la defen­
sa, creemos que el abogado puede excu sa rse. E l Código de Eti­
ca e~ su art. 89 dice: "E l abogado goza de liber tad para decidir­
se si asume o no la defensa de un acusad o, cualqui era que sea 
su opinión sobre la culpabilida d de éste ; pero si acepta la defen­
sa debe esforzarse, em pleando medi os líci tos y 1norales, en ob­
tener el resultado más fav orable a su patroc inado" . 

Es decir, el profesional lícitam ente puede excusar se de in­
tervenir en una defensa, excepto el caso de que fuera el único 
expedito para defender, en cuyo caso obligator iamente debe-
rá aceptar el patrocinio. Como toda defensa de oficio implica 
trabajo extra, no remunerado, el abogado puede excusars e adu­
ciendo exceso de trabajo en otras causas de oficio . Cuando sien-
do el único letrado, tiene que asumir la defensa, a pesar de su 
repugnancia por el delito, deberá destacar aquello que beneficie 
al reo, v .g. su falta de antecedent es penales, su buen a conducta 
antes de la comisión del delito, la falta de preparación, la recu­
peración de las especies, si fuere el caso, etc . Siempr e existen as- / 
pectos favorab les al reo que pueden ser esgrimidos sin necesi­
tar ocuparse del delito para no verse obligado a excusarlo ni Í 
tampoco elogiarlo. ' 



-

COMENTARIOS AL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES 30i 

Siendo el ún ico abogado, su negativa impediría realizar de­
termin adas diligencias como la audiencia, en las cuales es im­
perat iva la presencia del defensor. La demora en el juzgamien­
to haría ilusoria la justicia. En estos casos, las razones genera­
les de la propi a admini stración de justicia prevalecen sobre las 
personales del abogado. 

Ex iste un prob lema que reviste suma importancia y aun­
que abarca a tod a la institución , lo plantearemos al iniciar el 
estudio del prin1er ar tículo: es el relativo a las facultades del 
abogado defen sor. El e tablecer hasta donde alcanzan sus po­
der es ti ene consec uencias múltipl es para el procesado. Asi pre­
guntamos: ¿sólo tiene la mera defensa del imputado? o ¿puede 
consider ársele como apo derado tácito para todo lo que le favo­
rece?; ¿qué escritos puede firmar solo y en cuáles requiere ir 
acompañ ado por el int eresado?; ¿hasta qué punto un escrito fir­
mado por el defensor obliga al reo?; ¿puede deducir incidencias 
que favorezcan a su parte?; ¿puede interponer recursos impug-

• ? na tono s., etc., etc. 
Por regla general las facultades del defensor, cautelando 

los int ereses del proc esado ·en el curso de la instrucción, son los 
de mera defen sa. Para todo lo que sea trámite puede firmar so­
lo y el juez debe atender su pedido v.g. pedir fecha para actuar 
una diligenci a o aplazar la ya designada que se le cite para las 
actuaciones a verificarse , pedir que los autos pasen a vista fis­
cal, etc. En consecuencia creemos que el' defensor por si solo 
puede pedir que el proceso avance , que camine más rápido, pe­
ro no puede alterar su estructura ni variar su contenido. 

El defensor no puede tomar iniciativas por su cuenta, aun­
que éstas benefici en a su patrocinado . Si quiere hacerlo deberá 
contar con la firma de éste. Le está prohibido hacer todo aque­
llo que exceda a actos de mera defensa. Si lo cree oportuno, de­
berá recabar la firma del procesado , lo que implica conocimien­
to y aprobación por parte de éste. 

El hab er sido nombrado defensor -por el reo, por el juez 
o por el tribunal- no le confiere poder alguno. El defensor no es 
personen: ~ del acusado . Son situaciones jurídicas distintas las de 
defensor y apoderado; el defensor no representa a nadie y el apo­
der:ado sí, a su poderdante; el apoderado actúa en nombre de 
quien repr ese nta; el defensor no, requiriendo para todo trámite 
sustancial de la firma de su defendido. 
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De lo anterior resulta que para inte rp oner rec ursos impu g­
nat orios, cuest iones prejudi ciales o dedu cir excepc iones en el pe­
ríodo de la instru cción, es necesa rio que el pro pio acusa do lo ha­
ga, es decir, que firm e el escrito en que se plantea n. E l defensor 
por si solo no pued e hacerlo. Creemos que el recu rso de nul idad 
interpu esto úni camente por el defensor es improc edente. T am­
bién lo serán las excepciones y cuestiones deduc idas por qu ien, 
como el abogado, no es parte en el proc eso pena l, sa lvo que las 
deduzca en el mismo acto oral, en ejercicio ele la defensa en cu­
yo caso se considera rán como argumentos de la misma. 

La Corte Sup rema en reitera das ejecutor ias ha reconocido 
los anteriores prin cipios. (A.J. 1940 pág. 243 ; R.T . 19-:1-0 pág. 
494 y R .J.P . 1959 pág. 1263 ). 

L a últim a de las ejecut orias . citadas rev ist e suma imp ort an­
cia porqu e delimit a los alc ances proc esa les de la defensa . Los de­
fensores -dic e la ejecutoria- no ejercen la personerí a del in­
culpad o. La int erposición de excepciones y cuest iones prejudi­
ciales , como medio legítimo de defensa , con st it uyen el ejercicio 
de una acción y, por consiguient e, son de incum bencia del incul­
pado ; que es su propiet ar io y sólo pueden ser deducid as por és­
te o por quien sea su legíti mo personero. E l defensor del ausen­
te tien e las mismas prerroga tivas que el designado por el impu­
tado y las facult ades que le concede el art . 205 es t án relacio na­
das con las que este títu lo otorga al M iniste rio de D efensa; en 
consecu encia, sólo puede interponer los recur sos procesa les que 
se refieran a la pront a tramitac ión de la denunci a pero nunc a 
aquell os que imput en el ejercicio de una exce pción, qu e es una 
acción reservada exclusivam ente al imputado . 

Otro probl ema a plantea rse es el siguiente : el letr ado que 
como Juez dict ó el auto apertorio y actuó las prim eras dilig en­
cias , decretando la det ención 'de los pro cesa dos, m ás tard e, ap ar­
t ado de la fun ción judi cial ¿puede ser design ado defen sor de uno 
de aqu ellos mismos enjuici ados contr a qui en decr et ó la deten­
ción ? Creemos que nó. Al abrir la instruc ción y decret ar la de­
tenci ón, el juez opin ando sobre el fond o de la imput ación, la es­
tima procedente para los efectos de la investig ación. M ás t ar­
de, cuando las pruebas actu adas no han destruído por compl et o 
esos carg os, sino más bien los h an confirm ado, ese mismo pro­
fesional no puede hacerse cargo de la defensa ni consid erar ino­
cente a quien con anterioridad había calific ado de responsable. 



COMENTA RIOS AL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES 303 

Exist e razó n lega l pa ra su te ntar este impedimento. Asi co­
mo el a boga do con erti do en juez está impedido de conocer 
aq uellas causas que patrocinó como letrado así también apar­
t ado de la fun ción judi cial, lo está respecto de aquellos procesos 
en los que int erv ino. El Código de Etica es estricto ; en su art. 
229 di ce : Cuando ·un abogado haya cesado en la 1nagistratura, 
n o debe aceptar el pat roci11io de as1wtos e·n los q1¿e intervino 
con carácter oficial . T ampoco pa trocinará causas se1n,ejan tes a 
otra s en las cuales expre só op inión adversa en s1t carácter de 
fun cionario , 1nientras no j11stifiq11e sn ca,rnbfo de crite,-io. Con 
es tos fun d amento s el 3er. Tribu nal Correccional de Lima dictó 
un a reso lución, con fecha 4 de octubr e de 1957, en la causa se­
guid a co ntr a Héc tor l 1oreno y otros, por robo. 

Arl. 68Q- Los defensores de oficio es­
tán obligad os a intervenir en todas las 
diligenc ia s de la instrucción y a auto­
rizarlas con su firma. 

Al acept a r e! ca rgo de defensor de oficio, el abogado pres­
tar á jur am ento de desempeñarlo con eficiencia y honradez ; es­
te juram ento puede const ar en acta separada o en la primera di­
ligencia en que intervenga . 

Siendo la instrucci ón reservada, el defensor -a quien se le 
franqu earán los autos- guard ará el secreto de lo que en ella ocu­
rra no sólo en cartas y comunic ados periodísticos, sino también 
ante extraños y personas ajenas al proceso. El Código de Etica 
en sus arts. 139 y 149 establec e la obligación de guardar el secre­
to profesional y la prohibici ón de hacer publicaciones periodís­
ticas referentes a proc esos pendientes, salvo que sean rectifica- . 
ciones escuetas. Cesa esta obligación cuando concluya el proce­
so y el abogado, con el consentimiento del cliente, pueda ha­
cer las publicaciones de las piezas del proceso con el comenta­
rio respectivo hecho en forma ponderada y respetuosa dice el 
art. 139 • 

Desde el momento en que el abogado acepta la defensa 
queda .o1?ligado con su defendido, debien?o intervenir e_n el pro~ 
ceso vigilando su normal desarrollo y firmando las diligencias 
en señal de aceptación, sin olvidar que su suscripción lleva im­
plícita la aceptación de su defendido. 



304 REVISTA DE LA FAC ULTAD DE DERE CHO Y CIENCIAS POLITICAS 

Cabe formul ar una int errogante : ¿de la redacción de este 
artículo se desprend e que los acto s de la inst rucción rea lizados 
sin la concurr encia del defensor, son nu los? E n es te punto con­
viene examin ar la Teoría de las ulidades. CASTRO (3) define 
la nulidad diciendo que es la ineficacia de un acto procesal cuarr,­
do en él no se han cunvplido los requisito s y sole111,nidad es que 
la ley establ ece. Atendi endo a l acto que afecten, las nulidades 
pueden ser sustanciale s y secund arias. Actos sustanciales del 
proc edim iento son los requi sitos indi spensables para que exist a 
proc eso válido o para que un acto pueda llenar sus funciones. 
Son secund arias o acc identales, las garantí as acceso rias que tie­
nen por obje to imp edir error es o perjuici os a las part es, sin tocar 
la esencia del acto . Por regla general, la infrac ción de las forma­
lidade s esenc ia les acar rea la nulidad, siempre que exist a commi­
natori a legal ; de no existir esta sa nción, la ley permite que sea 
subsanada por la voluntad de las part es manifestada exp resa o 
tácitamente. En cambio la infr acc ión de las formalidades secun­
darias no ocasiona la nulidad , porque ellas sóla1nente existen pa­
ra dar mayor garantía al proceso. La nulid ad se declara cuando 
está expresamente establ ecida por la ley o cuan do la infr acción 
recae sobre alguna condición esencial del acto. Dic e MANZINI 

( 4) que las sanciones de nulidad n o son trampas tend idas a la 
buena fé del juez, del ministe rio públ ico y de las part es privada s , 
como muestran creer ciertos legul eyos de baja esfera. Cu alquie­
ra de las part es del proceso que incurra en nulidad puede reme­
diarla , regularizando o renovando el ac to, dentro de su oportu­
nidad, sin que nadie pueda reclamar de un derecho adquirido a 
la nulidad. 

En el proceso penal , el acto será nulo en los casos en que 
el Código establece esta sanción como casti go a la infr acción 
v .g. la audiencia realizada sin la presencia del defensor. T am­
bién será nula la diligencia que no llene sus finalidades en or­
den al esclarecimiento de los hechos, debido a la inasistencia del 
defensor. 

CARNELUTTI (5) distingue ehtre perfección, imperfección 
e inexistencia. Acto jurídico perfecto es aquel que reune en con­
curso todos sus requisitos , que no le falta ninguno. La imperf ec­
ción denota la ausencia de uno o varios de estos ,requi sito s, au­
sencia que puede ser más o menos grave y llegar hasta acarrear 
la ineficacia. Acto inexistente es aquel que no ha existido; es el 
no acto, en cambio el imperfecto es acto pero no perfecto , no 

• 
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comp leto. Ta nto la inexis,tenc ia como la imperfección resultan 
económ icamente e nero os· el ac to perfecto tiene su costo, pero 
rind e; e n ca mbi o el inexi tente y el imperfecto también tienen 
su costo pero son ineficaces, no rind en procesalmente. Lógica­
m ente debe r ía bastar una mínim a deficiencia de requisitos pa­
ra exclu ir la ef icac ia· en la práctica no es asi, distinguiéndose 
entr e deficiencia y defic iencia. para excluir la ineficacia cuando 
exista un a de ficienci a leve en la cua l el inconveniente sea menor 
con s iderá nd olo eficaz que decla rándolo ineficaz. Es decir la ine­
ficac ia de un ac to procesa l sólo se dá en los casos de infracción 
d e un requ isito c.:onsiderado imp ortante. 

E l prob lema se conc ret a en el siguient e dilema: que convie­
ne m ás a la justi cia : declarar la nulid ad por inobservancia de 
requi s itos no importantes lo que prolongaría la instrucción; o 
con sid erar que tr at á ndose de diligencias no trascendentales pa­
r a los fin es de la inves tigac ión aceptar su convalidación por 
cons entimi ento de las partes. Creemos que esta segunda solu­
ción es t á m ás acord e con la justicia. 

El famoso juez de la Cort e Suprema de los EE. UU. BEN­
JA MÍN N. CARDozo al trat ar de este problema, dice: El Derecho 
ha su p erado su pri'l'nitivo est adio de for1nabis11w en qi¿e la pala­
bra precisa era el talis1nán y todo desliz era fatal. Afirma luego 
que en este aspecto se han ope rado cambios trascendentales , so­
bre todo en el campo procesa l y hoy Los errores ya no sirven de 
bas e p ara anula r sentencia s con el co11sig,z¿iente horror de 11,1¿e­
vos juic ios, a 1nenos que el tri bunal de apelación enc1¿entre q1¿e ' 
ellos han influído en el resultado ( 6). 

Una seg und a interrogante se despr ende del examen de este 
artículo: ¿el empleo del adverbio " todos" debe entenderse en el 
sentido que el abogado debe concurrir a las diligencias de la ins­
trucción, sin faltar a una , bajo pena de nulidad? Creemos que 
no. L a práctica ha estab lecido que el defensor sólo concurre a 
aquellas actuaciones que considera trascendentales para su de­
fensa . Existen dili gencias que , poi lo general, carecen de impor­
tancia , como son las ratific aciones, la preexistencia, etc. La es­
trecha y rígida observancia de este artículo nos llevaría al ex­
tremo de anular diligencias actuadas sin la presencia del defen­
sor. Sería establecer un formalismo extremo que iría en desme­
dro de la rápida administración de justicia Y ocasionaría grave 
daño económico de las partes. 
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Pero, además, existe ot ra razón lega l para no ace pta r t al 
interpretación restri cti va. E l art. 1219 auto riza a l im pu tado a 
prescindir del defensor - siempre que no sea meno r de edad o 
analfabeto- de lo que se deduce qu e no ciándose es t as excep­
ciones, el encausado tiene libert ad de designar defe nsor y si pre­
fiere o se considera apto puede defenderse él mismo. P or con­
siguiente en estos casos no exist iend o abogado no puede exigir­
se la presencia de éste en las dili genc ias del proceso . 

El crit erio seguido por los T ribu na les Correcciona les de Li­
ma ha sido el de anu lar las diligenc ias rea lizad as sin asistenc ia 
del defensor cuando esta ausencia hab ía determ inado que la ac­
tuación fuera defic iente o incompl eta pa ra los fin es de l proceso; 
entonces ord enaba rehace rla disponiendo expresamente que en 
la nu eva d iligenc ia concurri era el defenso r cuyas observac iones 
deberían consta r en el act a respecti v a. C uando la ausencia del 
defensor no t enía esta con secu encia , se con sideraba q ue la aquies­
cencia de las partes convalidab a la cau sal de nulidad. No t oda 
irre gularid ad importa la sanción de nuli dad , sino solamente a­
quell a que por su import ancia o por decla ra rlo exp resamente la 
ley, afect a la buena marcha del proce so. 

E n nuestro ordenamiento lega l no ex iste ning una dispos i­
ción que regule las nul idades y las irr egu larid ades del acto pr~­
cesal en materi a pena1, por lo cual débense ap licar las disposi­
cion es civile s y las normas gene rales de las nulid ades. P ero en 
el proc edimi ento penal it aliano existe un a d isposición expresa, 
la del art. 1849 que dic e : El vicio de un acto se resuelve en su 
irregularidad, si la ley no dispone otra cosa de modo expreso. 
Es decir , el acto proc esa l irr egul ar no es nulo, salvo que exista 
mandato legal expreso que decla re la nulid ad . L a ley debe est a­
blecer la nulidad como sanción especial por la inobserv anci a de 
reqbi sito s important es; cuando la ley no la señala , el acto es irre­
gular pero no nulo . 

Finalmente, existe un últim o probl em a a dilucidar en lo re­
ferente a la design ación de defen sor: No pued e obli garse al reo 
a que acepte determin ado aboga do . El defensor debe ser pers ona 
de la confianza del proc esado y , por lo t anto, deb e res pet arse a 
quien éste designe , excepto que t enga imp edimento legal. Si el 
acusado pide aplazamiento con el objeto de que su abogado se 
instruya de los autos , el tribunal debe acceder , salvo qu e por 
su repetición esta actitud se convirti era en un m anifi esto recur­
so dilatorio. (R .T . 1940 pg. 447) . 
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Convi ene aclarar que las ob ligaciones y deberes que con­
ti ene este tí tul o comprenden a todos los defensores de procesa­
dos y acusados haya n sido de ignados por el juez o tribunal en­
tre los de oficio o por la parte. Todo defensor tiene los mismos 
derechos prerrogativa y obligac iones. La ley no distingue ni 
los d ife renc ia por su orige n procesa l. 

A l comenta r el art. 2929 vo lveremos a tratar de este pun­
to de las nu lidades. 

Arl. 699- Los defensores de los acusa­
dos concu rrirán a las audiencias y pre­
sentarán condusiones escritas en to­
dos las incidencias que se produzcan 
y de su defensa oral. Suscribirán y ha­
rán las observaciones que juzguen 
convenien tes a las actas de los deba­
tes judiciales. 

Conforme al a rt . 210, la ob ligac ión de asistir a la audiencia 
es imperativ a. Sin defensor no podrá realizarse el acto oral. Se 
sanciona con la nulid ad de la sentencia y de la audiencia, la ina­
sistencia del abogado. E nti éndese que esta obligación compren­
de a todo defensor , ya sea designado por el reo o de oficio por 
el tribunal. 

El fund amento de esta obligación se explica porque es en 
el juicio oral donde va a decidir se de manera definitiva la suer­
te del acusado. L a audiencia prácti camente rehace la instru~­
ción: en ella se d a lec tur a a las piezas principales, puede reci­
birse la decl ar ación de testigos nuevos o a los que antes dec~a­
r~ron, actu~rse insp ecc ión ocular por el tribunal en plen.~ Y, pn;1-
c1pal y obligatoriament e se oye al acusado cuya version revi~­
te suma importancia por cuanto puede ser ampliada o contradi­
cha por el agraviado , testigo s y peritos, todo esto llevado. a c~­
bo ante la presencia del juzgador. De manera que la audiencia 
es la diligencia m ás import ante de todo el proceso penal y de su 
resultado depende la vida , lib ert ad, honor y patrimonio del reo. 
Es indispensable la defens a oral para que se pued an esgrimir 
argumentos en defensa 'del acusado , destacando todo aquello 
que le favorezca. Las actas contienen un resumen de cuanto ha 
ocurrido en la audiencia y deben ser firmadas por el defensor; 
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la firm a supone conform idad. Las conclusiones redactadas en 
forma de Cuest iones de Hecho contienen el punto de v ista de 
la defensa en relación con lo ocu rr ido en el proceso y en la au­
diencia. Obligadamente debe n ser tenida s en cue ,~ta p

1

or el t ri: 
bun al al exped ir sentencia. Es tan grave esta ob ligac 1on que s1 
las conclusiones no se han presentado el día en que se rea lizó el . 
inform e oral o ellas no aparecen en autos, la aud iencia es nu la. 

E l úl t imo acáp ite de este artí cu lo esta blece la ob ligac ión 
de suscribir el acta, formu lando las ob ervaciones que 71lzgi¿e11, 
convenient es. En el Com enta rio ante rior hem os hab lado sobre 
las nulid ades prov enient e..s de no cump lir con los requisitos de 
ley. El presente es un caso de nu lidad abso lut a po rque la ley 
impone exp lícit amente la ob ligac ión de firm ar el ac t a. Si este 
documento carece de la fi rm a de l let rado que patro cinó al reo, 
la audi encia es nula, como tambi én lo es la sentenc ia que le pu­
so t érmin o. 

Pero puede presenta rse el caso de que hab iéndo se vis to la 
causa dur ante va rios días, el defensor omit ió fi rmar la prim era 
o segund a act a, pero lo h izo en las rest antes . En ta l caso ¿hay 
nulid ad del jui cio oral? Creemos que nó porq ue las pos teriores 
int ervenciones del abogado han subsanado la omisión. Aclaran­
do esto diremos que al abrir se la audi encia se da lectu ra y luego 
de aprob ada, se firm a el act a ant erior. D e m anera que si el le­
trado omit e suscrib ir el act a a pesa r de est ar en la audi encia Y 
en la siguiente, si cumpl e con hacerlo, creemos que est a últim a 
aprob ación lleva implí cit a la anterior. P ero si la omisión ocu­
rriere en la últim a audi encia . en la cu al se da lectur a a la sen­
tencia y se interro ga al reo si est á conform e con el fallo, enton­
ces consideramos que no cabe subsanación posible, pues no hay 
otra audiencia posterior. En la últim a hay la circun st ancia de 
que al ser consult ado el reo, éste siempre deber á cont ar con la 
asistencia del abogado para decidir si le convi ene o no interpo­
ner recur so de nulid ad. F alt ando el abogado -l a ausencia de 
su firma lo indic a- será nula la se ntencia y todo el juicio oral. 

Al declar ar instructivament e, el reo firm a la dili gencia y 
esto signific a que le h a sido leída antes y que está confo rme con 
su contenido , adquiriendo así pleno v alor proces al est a declara­
ción . Pero en la audienci a aunque el reo decl are, sin emb argo no 
firma el act a y en su' lugar lo hace el abogado . El act a de la au­
diencia tiene el mismo valor procesal que la instructiva . Por es­
ta razón, el abogado defensor debe ser cuidadoso en formular 
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las ob · ·d se rvac1ones pertin ente s a fin de que lo contem o en esta ac-
ta no aca rree perjuicio a su pa trocinado. 

Como es te a rtículo e ocupa de las incidenci as que surjan 
con · ' d 1 · d. I • d ocas io n e a a udi enc ia adelant ando ideas iremos que: n-
C t 

I 
e~ta l es la cuestión di ti~ta de Ja principal , pero con la que se 

~ .ac 1on a dir ~ctam ente. Toda cuest ión que exija un pronuncia­
• 1ento es pec ia l es un incid ente y para que prospere debe tener 
tm ed_ia ta vi ncul ación con lo que es materia de la. acción o c~m ci valt_dez d el proced imi ento. Plant eadas y debatidas estas m-

d enc 1as. para su reso lución es necesa rio que el defensor pre­
sente conclus iones escr it as y t eniéndolas presente, el tribunal 
reso lverá aq uellas. 

. Al com enta r el a rt . 271 Q volvere mos a ver, con mayor am­f li tud , lo relat ivo a las incid encias que puedan presentarse en 
as a udienci as. 

d .. El C ód igo de Etica Prof esional -vig ente desde el 20 de 
b 1c1~m bre de l ?SO- en su art . 189 establece que El abogado ~e­
t1~ra hallars e sienipr e disp1lesto a pre!tar su ªPº'>'º .ª la lit/ag1~-

_atura, cu.ya alta función social req1t1ere la asistencia de la opi­
Jión fore ~ise. Es t a asistencia consiste en el auxilio que el let_ra-

o debe ra prestar a l inculpado en el curso del proceso, especial­
in ente en e l acto oral , que es dond e va a decidirse su suerte. ~1 
regular las re laciones con el cliente , dice el art 259 Es deber del 
abogado hacia su cliente servirlo con decisión y e11ipeiio para que 
haga valer sus derechos. El acusado tien e el sagrado derecho de 
la d.efensa y el único que puede patrocinarlo con ciencia y opor­
tun1dad , es el abogado. 

El inform e oral d el abogado toma el nombre genérico de 
defensa. En el acto oral exis te paridad como partes , entre de­
fensa y requisitoria. Ambas son alegaciones expuestas por el a­
cusador público y por el defensor; en ellas se ana lizan las prue­
b a s _actuadas, aunque con distintas finalidades y se ded,ucen con­
clusiones favorables para cada tesi s, opuestas _entre st. Son co­
laboraciones que pre stan el defen sor de la sociedad Y el defen­
sor del acu sado con igual fin alidad: esclarecer la verdad y con 
e llo lograr una justicia imparcial y recta . 

N IETZCHE decía : L a verdad que ex-ige lt;·rgas de1nostraciones 
no es verda d. Esto. puede aplicarse a los m[ormes orales . Son 
recomend ables las citas lega les, los co1:1e~tanos de_ los tratadis­
tas , las referencias a los casos de la Junsprudencia nacional 
pues elevarl la categoría intelectual de la acusación y de la de~ 
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fensa. Pero deben ser referencias pertinente s y dentro de los 
términ os adecuad os. Es recom endable la prec isión que puede 
obtenerse mediante el empleo de concepto aprop iados sin cir­
cunloquios y exponiendo con brevedad ac¡uellas circu nsta ncias 
que favorec en a l reo. Un inform e preciso y exacto siempre es 
conveniente al reo. 

El Fisca l y el D efensor deb en prese nta r sus conclusiones 
escrit as que cont endrán los prin cipa les argume ntos esgrimidos 
en la audiencia; lo harán en forma de cuestio nes de hecho y fi­
jarán sus punto s de vista sob re los hechos y la ley aplicable en 
su concepto. Al sentenci ar el t ri buna l fo rzosa mente deberá to­
mar en considerac ión est as con clusione s. 

Por su redacc ión existe notab le di fere ncia entr e las conclu­
siones y los recursos que se presenta n en el proc eso. Estos úl­
timo s son aná logos en tod o ,i los alega tos de los ju icios civ iles. 
Su misma redacc ión fac il it a la expo sición sistemát ica de los he­
chos, el examen de la pru eba y la discrimin ación de ]a acusación 
fiscal , todo lo que cont ribuye a qu e formen pa rte import ante 
del proceso pena l. L as conclu siones presenta das en la audiencia 
son un docum ento del acto oral distinta s de los otro s recursos. 

A rt. 709.- Habrá un defensor de ofi­
cio re ntado en cada Tribuna l Correc­
cional. Estos defensore s será n nom­
brados por el Poder Ejecutivo y perci­
birán el haber que les. señale la ley de 
presupue s to. 

Est a creación del Código constitu ye una de sus novedades. 
Es la únic a soluci ón al problema de las audi encias fru stradas. 
No podí a exigirse a profesion ales jóve nes, en tr ance de abrirse 
campo y frente a la dur a lucha por la vid a, perder hor as de la 
tard e -l as más fructíf eras para el trab ajo judici al- en espera 
de la realización de audi enci as no remuner ativ as . L a labor del 
Tribunal Correccion al no podí a descansar en la colabor ación 
gratuita de quiene s necesit aban su tiempo para obt ener lo ne, 
cesario a su subsistenci a. El número de audiencias frustr adas 
-según expon e el Dr. Z AVAL A ~OAYZA en s':1·Exposición de Mo­
tivos al Ante Proyecto- por mconcurr enc1a de los defensores, 
era subidísimo, alcanzaba al 50% aproximadamente según se 
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desprende de los dato de las Secret arías de los Tribunales de 
Lim a q ue se r1compa ñaban a la Exposición. En cambio exis­
ti endo un abogado ad crito a cada tribun al, cuya labor consis­
te prec isa mente en se rvir como defensor de los reos que no lo 
tienen y de ese modo realiza r la audiencia, desaparece uno de los 
obstáculo para la rea lización del juicio oral y ello permite que 
los procesos pena les pueda n concluir en la forma adecuada, es­
t o es mediante la sentenc ia correspondiente. 

L a int erve nción de los Defensores Rentados se establece 
p a ra los acusa do que no pueden paga r uno por su cuenta o que. 
por otro mot ivo . no tienen defensor con quien hayan concert a­
do previamente su defensa ni pact ado honorarios. Si el reo en 
eje rcicio del ina lienable derecho de defensa que la ley le acuer­
d a , h a des ignado abogado el Tribun al deberá respetar esta de­
s ignación porqu e ella representa la máxima garantía para la 
just icia , pues to que ta l nombra miento cuenta con la confianza 
del encau sa do . (R .T. 1940 pg. 447). 

E l derec ho de defens a es sag rado, más aun en los procesos 
p en ales en que se v ent ilan va lores espiritu ales de trascendencia 
p a ra el indi viduo . Si por exioencias del tribun al se priva al reo 
de est e de rech o o sólamente °se le recort a, puede afirmarse que 
e l imp utado h a ca recido de defensa apropiada a la acusación 
q ue se le form ula y que se ha encontrado en inferioridad de con­
di ciones frente a la acusa ción, lo que es inadmisible y atenta 
contr a un o de los de rechos humanos . 

L a presencia del de fensor rentado garantiza la realización 
del a!=tO ora l. Si fu eren v arios los acusados indigentes, siempre 
s~ ~ecur ri rá a _ los defensores que gr~tuitament e prestan sus ~er­
v1c10s a los tnbun ales, pero siendo estos los menos, no constitu­
yen problem a gr ave pa ra la pront a administración de justicia. 

A l es tudiar la institu ción del defensor rentad o encontramo s 
los siguientes punto s a dilucidar: 

19 Qu,ienes p1.ted e11, serlo. En términos generales todos los 
a_bogados, que ejerzan o puedan ejercer la profesión. Al contr a­
no quien es no pued an ejercerla , tampoco podr án desempeñar 
este ca rgo v .g. los abogados no inscritos en su respectivo Cole­
gio que están imp edid os de ejercer la abogacía . (AJ. 1919- pg. 
295. R.] .P. 1959 pg. 531) Los abogados que se encuentran pro­
cesados con m and amiento de prisión o en estado de juicio oral 
en delitos dolosos o condenados por prev aricato , no pueden ejer­
cer la abog acía. (A.J. 1912 pg. 332). El Director , Registrador es, 
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Secretario y Tesorero de los Registro s Público s <le Lima no pue­
den ejercer la abogacía. ( Resolución Suprema de 21 de agosto 
de 1920). Los abogados que son miembro s del Cue rpo de Inves­
tigaciones. (R.S . 3 de junio de 1960) . 

29 Situación Legal del D efenso r R entado . Su nomb ramien­
to emana del Poder Ejecutivo y puede ser remov ido cuando és­
te lo crea conveniente. Por consiguiente no es funcionario judi­
cial. N umerosas resoluciones de la Corte Suprema fijan su ca­
ráct er de funcionario adm inic;trativo al servicio de la justicia; 
asi una Resolución de Sala Plena de 27 de seti embr e de 1945 
(A.J. 1945 pg. 453 ) declaró que el defensor de oficio no arrastra 
ant igüedad al ser nombr ado juez porque no es funcionario judi­
cial, siendo asi que puede ejercer la profesión en el ramo civil 
y no pertenece a la M ut ualista Judi cial. La Circu lar ele 3 de se­
tiembre de 1940, expresamente declara qu e estos funcionarios 
no están comprendidos en el Mutu alismo. (A. J. 1940 pg. 287) . 
Siendo este su carácter, se explica que en su l'v1emor ia de 1938, 
el President e de la Cort e Supr ema manifest ara que los funcio­
narios jud iciales no rat ificados pudi eran ser nombrnd os defen­
sores de oficio y ta mbién rentados, lo que no podría suceder si 
estos cargos tuv ieran caráct er judi cial por impe dirl o exp resa dis­
posición consti t ucional. 

Definido así el verdad ero carác ter de fun cionario adminis­
trativo que t ienen los defensores rentados, al serv icio de la ? d­
minist ración de just icia, resulta una incongruencia: son aux1h~­
res de justicia en el sentid o est rict o del t érmin o, trabajan baJO 
las órd enes de los t ribu nales correccionales, pero son indepen­
dientes de ellos. Realizando una labo r de colaborac ión con la 
just icia, al igual que Secreta rios y Relatores, su nombr amien­
to debió ser facult ad de las Cortes Superiores. A ellas les corres­
ponde escoger a sus colaboradores y separarlos cuando come­
tan falt a grave o result en incompetentes. Hoy se dá el caso d~ 
que la Cort e Superior no puede separar a un defensor inepto ni 

castigarlo con la remoción si cometi era falta grave. Aun que 
siempre queda la comuni cac ión al Mini st erio, la realidad es q~e 
carece de la facult ad de separarlo: siendo estrecho colabor ador, 
el tribunal no lo escoge, no puede sancion arlo disciplinari amen­
te ni t ampoco removerlo . 

3Q Incompa tibilidades. En cu anto a la posibilid ad de que 
los Defensores rentados interv engan en asuntos civiles, <;:orno 
abogado de la parte civil o como defensores contratados por los 
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reos, ex ist en R eso luciones d iversas y en parte contradictorias. 
E xa min a ndo la esencia de la instituc ión y discriminando éstas 
cree mos qu e sólo debe exist ir incompatibilidad para actuar co­
mo defe nso r paga do por el reo en procesos penales en los cuales 
podrí a act ua r de ofic io, mas no en otras causas. 

Abso lv iend o una consult a de la Corte Superior de Tacna 
y pa ra des lin da r el ca rácter de este funcionario, en la Circular 
de 3 de se ti e mb re de 1940, dic tada apenas iniciada la vigencia 
del C ódi go, la Corte Suprema declaró que los defensores de ofi­
cio podía n ac tu a r en as un tos civ iles. (A.J. 1940 pg. 287) . En 
un a consult a de la Corte de Huánuco , la Corte Suprema, por 
R eso lució n de Sa la P lena de 30 de seti embre de 1945, (A.J . 1943 
pg. 520) , decla ró que el defensor rentado no puede ser designa­
do su pl en t e de los jueces ni t ampoco interv~nir en las audiencias 
com o defensor de la pa rte civil; otro acuerdo de Sala Plena de­
claró q ue los defenso res de oficio están impedidos de intervenir 
com o a boga dos de la parte civil en los procesos penales. (A.J. 
1952 pg. 199 ) . 

E xis t e una R esolución ( A.J . 1941 pg. 355) que declara que 
el defensor de ofic io pue de act uar en instru cciones, si fuere con­
tratad o por los acusados. En nuestro ftcon~epto esta resolución 
n o es ace rt ada . Sed a peligroso -est ablecer que el defensor paga­
do por el Estado pudi era ser con t ratado por los encausados, por­
q ue en t o nces el honorar io vendrí a a ser una prima para lograr 
m ejor a tenci ón. L a g rat uid ad de la defensa queda ría como medi­
d a ilu so ri a . Tampoco puede decirse que esto ate nta contra la li­
be rtad de defen sa, pues s i el reo t iene confianza en el defensor 
del t ribu na l, será defen dido por él sin tener preocupación algu­
n a del a bo no de hono rarios profesionales. 

No ocu rre lo m ismo con la parte civil, pues no es obligato­
rio que ést a concurr a a la audi enc ia ni que designe abogado. Si 
lo h ace es por que q uiere est ar defendid a y entonces es lógico que 
abon e los honorarios corr espondi entes . Para que se ordene el 
p ago d e la respect iva indemnización a la víctima del delito, 
no es req uisito indi spensable que un abogado concurra a la au­
dienci a a imp etra r en favor del agraviado. Con o sin defensa, el 
tribun a l ob ligatoria mente tendrá que fijar la reparación civil. 
De lo contr a rio la sentenci a sería nul a, porque la reparación ci­
vil ti ene el carácter de acción públi ca. 

Convien e \ record ar que est as Resoluciones de Sala Plena 
que se refier en a l defen sor rentado tienen carácter obligato rio y 
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por eso se hacen circular entre las Cortes Super iores para que 
sean conocidas y aplicadas. Las resoluciones que en cad a caso 
part icular exp iden las salas de la Corte Suprema resue lven los 
lit igios definiti vame nte, pero los jueces no quedan obligados a 
seguir esa orientación, lo que no ocu rre con las Resoluciones de 
Sala Plena. 

Art. 71 Q_ Los defenso res de oficio que 
- desempeñen el cargo en los Juzgados 

de Instrucció n serán designados anual­
mente por la respec tiva Corte Superio r 
y los serv icios que presten le serán de 
abono para los electos de la ley 8435. 

Conform e a la L.O.P.J. , una de las atr ibuciones adminis­
trat ivas de las Cortes Super iores, es la de designar, el 14 de 
enero de cada año, a los aboga dos que serv irán como defensores 
de oficio ante tribu nales y juzgados. De entre los elegidos por 
las Cortes, el J uez o Tr ibun al nombra a uno a quien designará 
defensor de oficio en det erminada inst rucción. Como en todo 

' cargo judic ial, el designado deberá prest ar jur amento de serv ir­
lo honest a y fielmente . M ientras no prest e est e juram ento que 
significa acept ación del cargo, no puede actua r como defensor 
de reos indigentes. 

El juramento deberá prestarlo en la audi encia pública del 
18 de marzo de cad a año, en q~e la Cort e Sup erior respectiva 
inicia sus activid_ades j~dici ales. En esa oportunid ad juran . ~o­
das los funcionanos designados supl entes y defensores de oftc10. 

· Si por motivos at endibl es, no estuviere presente en est a fecha, 
a petición suya, el Presidente de la Corte puede señal ar para ha­
cerlo, cualqui er otro día en la audi encia pública con que conclu­
ye el despacho. T odo defensor deberá prestar juram ento: el de 
oficio ante la Corte el 18 de marzo ; el designado por el reo ante 
el juez antes de dar comienzo a su intervención en el proceso, 
bien sea en diligencia especial o en la primera diligencia en que 
deba int ervenir , de lo que se dejará constancia expresa en 
acta respectiva . ' 

A diferencia del Defensor rentado, el de Oficio no tiene re­
tribución fija y su nombramiento emana de la Corte, no del Ej e­
cutivo : En todo lo demás es igual, de manera que lo expuesto en 
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el a nteriqr Come ntario t iene aplicación en este caso. Como úni­
ca ret ribució n se le conside rará de abono este tiempo de servi­
cio para los efectos de una posible jubilación. · 

Para ejercer el cargo de defensor en el proceso penal se re­
qui ere la capac id ad lega l -el tí tul o de abogado- y el nombra­
miento o sea la des ignación pa ra act uar como ta l en determina­
d a inst rucc ión. 

E l nombram iento puede tener tres orígenes diferentes: de­
signaci ón por volun tad del procesado; designación por voluntad 
del j uez o trib un al; y des ignación por la ley. El primero aparece 
con post erioridad al proceso, cuando éste se encuentra iniciado 
o, por lo me nos, se v islumbr a; los dos últim os son a prio1-i, es de­
cir existe n d esde antes de la iniciación del proceso, pero uno pro­
v iene de dec isión judi cial y el otro de la ley. El nombramiento 
por la parte sig nifica confianza de parte del imputado; en los 1 

otros dos casos hay aceptación de la confianza depositada por 
otro. L a ley lo dispone asi para los casos en que por ignorancia, 
indi gencia o in d iferencia, el encausado no se preocupa de buscar 
defensor y es el p ropio juzga dor quien se lo proporciona para 
que el con t radi ctorio se realice plenamente en el debate oral. En 
cualquier momento del proc eso el encausado puede cambiar de 
abogado, sin que exist a razón válida para impedírselo. En 
comentar io a nterior hemos cit ado una ejecut_oria suprema, 
que establece que siempre debe respet arse la designación de el . 
defe nsor q ue e l reo hicie re y que si p.or el cambio, pide aplaza­
miento de la audien cia o diligencia, debe concederse, salvo que 
est a act itud se repit a y entonc es se conviert a en un manifiesto 
recu rso dil atori o. ( R .T . 1940 pg. 447) . En ningún caso pue~e 
obli garse a l reo a que ten ga determin ado defensor; se le designa­
rá el de oficio sólo cuand o el propio imput ado no lo haya hecho 
por su parte y únicamente para los efectos del juicio oral. 

E l error , el engaño o el t emor que hubiere viciado la volun­
tad de la parte en el nombrami ento del defensor, no tiene im­
portanci a procesal cuando se haya prestado la asistencia nece­
sari a y suficiente. Sólo pueden dar lugar a medidas disciplina­
rias contr a quien las haya provoc ado o aprov echado de ellos. 

E l nombramiento hecho por el inculp ado - · que revela su­
ma confianza en el profesional por él elegido-- prevalece siem­
p ;e sobre e l de oficio a tal punto que se enti ende revocada esta 
designacii m desde el momento en que el imput ado designe un 
letrado que lo patrocine. El defensor de oficio no puede alegar 
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derecho a lguno por cu anto todo lo ac tu ado se entie nde hecho 
en cu~plim iento de un deber profes iona l y no por pacto de ho­
noran os. 

En cu alqui er momento del p roceso el enc ausado puede 
cambia r de abo gado, bien sea sus titu yé ndo lo po r otro o acogién­
dose simple y llanamente a l de oficio. 

La inst ituci ón de l defenso r só lo fun ciona en for ma comp le­
t a cuando se refiere al imputad o; las ot ras pa r tes del pro ceso 
(pa rte civi l y tercero civ ilmente res ponsa ble) pu eden o no te­
ner defensor. Si no lo designan, no procede nomb ra rlos de ofi­
cio, a menos que hayan sido adm itid as como ta l y so liciten el 
patrocinio gra t uito de un abogado, siemp re qu e an tes no hayan 
t enido defensor prop io, en cuyo cas o no p rocede la gra t uidad 
por considerar q ue no es caso de in d ige ncia. L as mencionadas 
pa rtes pueden concurrir al p roceso y part icipa r en su desarro: 
Jlo aun si n defensor; pueden apersona rse a l jui cio ora l. pero aqu 1 
só lo int ervienen medi ante abogado. 

Si el abogado de est as pa rtes h ace aba nd ono del proces o o 
deja de con currir a la au diencia , ello no impid e q ue continú e el 
debat e ni menos int errump e ni fru s tr a la audi encia. 

Los defensores de oficio ti enen obligació n de asu mir la de­
fensa del imp uta do desde el momento en qu e se les designa y 
concluye con la sentencia o si antes son sust ituíd os. 

Los de fensores renta dos cuya fun ción se desa rro lla en los 
t ribu nales, pueden inte rv enir en los j uzgados si son contr at ados 
por los in cu lpados. (A .]. 1940 pg. 287). Tan;b ién los ex-func io­
narios j udic iales no ratific ados pueden ser de signado s defe nso­
res de oficio an t e los juzgados. (A.J. 1938 pg. 6) . 
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