Comentarios al Cédigo de
Procedimientos Pen_ales .

h Por DOMINGO GARCIA RADA

Catedratico de Derecho Penal. Vocal de
la Corte Suprema de la Reptblica

LIBRO PRIMERO ? )

De la Justicia v de las Partes
TITULO VII. -—— MINISTERIO DE DEFENSA

El concepto de defensa generalmente es opuesto al de acu-

, sacién pero complementiandose ambos. Siendo el proceso pcn.al '
una sintesis de acusacién y defensa, no puede existir la una sin
la otra, encontrandose en situacién de igualdad. !

La defensa es investigacién de las razones y pruebas actua-
das desde el punto de vista de la parte procesada. La acusacién®
es igual investigacién pero llevada a cabo por el extremo opues-
to: el de la parte agraviada representada por la sociedad. _*#

Entre el juez —que ejerce la funcion jurisdiccional— y el
inculpado —a quien se.imputa haber cometido una infraccié
legal— existe una tercera persona: el defensor..CARNELg'r"{r di- "
T, ce que el defensor viene a ser un intercesor, porque su @'lsmn%s
| evitar o mitigar el castigo. El inculpado est4, por lo general, pri- =
vado de la energia y_'cagacidad‘__néeeégtlas para egpresa§f§a§ fa-
zones, tanto por ignorancig cuanto per la situacién p&g@log{nca -

"
*

* Véase Afla XXIV, ﬁop, IyIx de esta misma Revista.
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que produce una imputacion. Cuanto mas avance la ciencia pe-
nal, mds necesaria serd la intervencion de un tercero técnico que
con su ejercicio pone en pié de igualdad la acusacién —llevada
a cabo por un experto en derecho— con la defensa, que debera
reunir igual capacidad.

Manzint (1) distingue entre la defensa —que es elemento
del contradictorio— y el defensor. El instituto de la defensa pue-
de existir cuando el mismo procesado se defiende, interviniendo
en los actos del proceso. Cuando el inculpado, bien sea por ser
profesional, por encontrarse apto para hacerlo o por no haber
designado letrado, se defiende a si mismo, existe defensa pero
no hay defensor. La defensa es elemento esencial del contradic-
torio, etapa en la que se contraponen los cargos de la acusacion
a los motivos o razones del imputado. El contradictorio implica
la libre argumentacion en el debate; supone la posibilidad de
oponer unas razones a otras, todas destinadas a que el juez al-
cance la certeza legal. Por eso la ley permite que el encausado
actiie sin defensor y en ese caso siempre existe defensa, llevada a
cabo por el propio interesado, aunaue obviamente en forma de-
ficiente. El contra{lictorio no-significa la presencia del defensor,
sino solamente exige que exista contraposicién de razones del

acusador y del imputado.
El defensor tiene bajo su patrocinio los intereses del encau-

sado. Es inherente a su funcién representar a su defendido en
todos aquellos actos del proceso para los cuales no se requiere
poder especial o cuya realizacién no le perjudique. En algunos
casos la ley exige la presencia personal del encausado o por lo
menos su expresa participaciéon, v.g. la instructiva, etc. En cuan-
to a la interposiciéon de excepciones y cuestiones previas, es ju-
risprudencia constante que el defensor no las puede deducir,
siendo necesario que lo haga el propio interesado salvo que
aquel tenga poder. Tal exigencia se explica por que la referida
interposicién constituye el ejercicio de una accién y ello solo
compete al titular del derecho.

Debe distinguirse —ya lo hemos insinuado al comienzo—
la autodefensa-de la defensa profesional. La primera responde a
una incoercible manifestacién del instinto de libertad del hom-
bre y no esta sujeta a vinculos juridico-morales. Existen precep-
tos muy antiguos aun en vigencia, que dan la medida exacta de
esta amplitud: v.g. nadie estd obligado a delatarse; nadie estd
obligado a causar su propio daiio; el encausado no estd obligado
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a prestar juramento de decir verdad, es decir queda autorizado
para mentir en defensa propia, etc.

En cambio la defensa profesional no tiene esta amplitud y
ella se d4 para establecer el equilibrio entre la acusacion —siem-
pre a cargo de letrado— y el imputado. Garantiza que se escla-
recera la justicia en beneficio de los inocentes, sin que sea me-
dio para obtener la impunidad para los culpables. El defensor
interviene en el proceso penal dando asistencia juridica en fa-
vor de los derechos del imputado; presta juramento y asume
responsabilidad por el buen ejercicio de esta actividad, de lo
cual responde no sélo.en el campo civil y penal, sino aun en el
institucional, pues el Colegio de Abogados puede sancionarlo
aplicindole las medidas del Cédigo de Etica Profesional que se-
fiala un minimo de moralidad y decoro para los agremiados.

La defensa es colaboracién con la justicia, contribuyendo al
esclarecimiento de los hechos y procurando que la certeza le-
gal se alcance, evitando que el criterio de la justicia se desvie
por la accién tortuosa del interés personal. El defensor debe pro-
teger los derechos del inculpado sin convertirse en encubridor de
delincuentes. :

El concepto de asistencia abarca la defensa de todos los 1n-
tereses legitimos de quien estd sometido a la justicia penal. Es
asistencia juridica no material, de manera que en muchos actos
puede concurrir el imputado sin su defensor o al contrario; la
presencia del uno no implica forzosamente la del otro. La defen-
sa abarca el hecho y el derecho: el hecho porque de su aprecia-
cién se derivan consecuencias juridicas y para lograrlo se re-
“quieren operaciones  légico-juridicas que exceden a los conoci-
mientos de los profanos; y del derecho porque éste es necesario
no sélo. para la exacta aplicacién de la ley sino también para el
examen de la prueba actuada. La defensa debe basarse en citas
del derecho sustantivo pero durante su curso es necesario €jercl-
tar las'de derecho procesal. De all{ se deriva la necesidad de que
los imputados —por lo general privados de conocimientos lega-
les— requieran la asistencia técnico-juridica del Ministerio de
Defensa: , : Y

N Si la culpabilidad del imputado es evidente —bien por su
flagrancia o por su confesién— ello no lo exime de defensa, pues
siempre existirdn circunstancias atenuantes que lo bgnef1c1are_m.
Si el defensor —por confidencia del ree o por otras informacio-
nes— llega al convencimiento de que su patrocinado es culpa-
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ble, sin embargo puede y aun debe pedir su absolucion, si es que
de las pruebas actuadas no logra acreditarse debidamente el de-
lito. En todo caso el defensor estd obligado a ampararse en lo
mas favorable a su defendido. Si faltando pruebas, no pidiera
la absolucién, ello significaria que estd enterado de la culpabi-
lidad y, en el fondo equivaldria a una confesién que atentaria
contra el secreto profesional. En todo instante el defensor debe
ser celosisimo de guardar este secreto, estandole vedada to-
da actitud que directa o indirectamente haga suponer cosa
distinta de lo probado en autos o descubra los datos conocidos
en el ejercicio de su funcién profesional.

La defensa no significa dar consejos malos o inmorales. El

- defensor estd obligado a exponer la conducta de su cliente en

la forma que le sea mas favorable, orientandolo con esta finali-
dad. No puede alterar los hechos, ocultar la verdad, ni mucho
menos enganar al juez. La defensa se ejerce dentro del Ambito
del derecho y de la moral profesional. La defensa es derecho
frente al juez y deber frente a la justicia. El defensor no puede
ser imparcial porque debe asistir a quien se encuentra inculpa-
do, ayudindolo en la mejor forma posible. Serfa absurdo pedir-
le imparcialidad. Puede y debe presentar todo aquello que obje-
tivamente mejore la condicién procesal de su patrocinado.

. Si conviene a su cliente puede y debe actuar las investiga-
ciones que le sean favorables. El juez apreciara la prueba que
se haya actuado segiin las reglas de la critica. En especial esta
obligado a aportar datos que den luces sobre la conducta ante-
rior del encausado para establecer los caracteres de su persona-
lidad y medio ambiental, que son indispensables para el juzga-
miento, como lo dispone el art. 51 del C.P., el que muy pocas
veces o ninguna se cumple en el periodo de la instruccién.

_Teniendo el proceso penal dos etapas: la investigatoria y la
audiencia, es indudable que en ambas debe intervenir ¢l defen-
sor. En la primera porque es alli donde se acumulan las pruebas

Y s¢ presentan los cargos; muchas actuaciones no se pueden re-
Petir y su valor queda inalterable. Pero en la audiencia la pre-
sencia del defensor es indispensable. Si bien es cierto que du-
rante |a Instruccién, en ciertas diligencias es posible prescindir
del defensor, en cambio en el juicio oral tal ausencia acarrea Ia
nulidad del fallo.

_ El defensor es un profesional que ejerce una actividad pu-
blica en defensa del interés particular. El defensor rentado de
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los Tribunales Correccionales es funcionario que se encuentra
al servicio del Estado y realiza una funcién publica.

La obligatoriedad de la asistencia juridica del defensor en
la audiencia sélo se exige en lo que respecta al imputado. Las
otras partes del proceso (parte civil y tercero civilmente res-
ponsable) pueden no concurrir al acto oral, no siendo su in-
tervencion esencial ni obligatoria. Sin embargo el Tribunal pue-
de disponer en determinados casos, que el agraviado concurra
necesariamente al acto oral, pero nunca puede exigir la presen-
cia de su abogado.

En cuanto al caracter de la relacién entre defensor e incul-
pado Manzint (2) cree que “es de naturaleza meramente pri-
vada y contractual; es objetiva y subjetivamente una presta-
ciéon de obra intelectual (art. 2230 del C. C. Italiano)”. Es un
servicio de necesidad piblica que requiere ser prestado por un
profesional libremente elegido por el encausado o a falta de es-
ta designacion, es nombrado por el Tribunal para el caso con-
creto o ejercido por un abogado que se encuentra al servicio

permanente de la justicia, como es el caso del Defensor de
Oficio. :

Entrando al Comentario del Cédigo, anotaremos que el ti-
tulo del Ministerio de Defensa es una de las fundamentales in-
novaciones que contiene la ley procesal penal. La defensa del
reo que es garantia de justicia y condicién esencial para el ejer-
cicio de la accién publica, no se da plenamente cuando el acu-
sado es indigente. Carente de dinero para contratar los servi-
cios de un profesional, el Tribunal estaba obligado a designar-
le uno de oficio. Este régimen, existente hasta 1940, funcionaba
imperfectamente cuando el nombrado por el Tribunal no con-
curria a la audiencia, rechazande la defensa por motivos aten-
dibles, o solamente prestaba su concurso por breves momentos, .
frustrando asi la continuidad de la audiencia o prolongandola *
indebidamente y, en todo caso, poniendo poco interés en de-
fender a su protegido. ' :

Conforme al inc. 4° del art. 142 de la L.O.P.J., los aboga-
dos estan obligados a servir los cargos de suplentes vy defensores
de pobres para que fueren designados. Esta obligacion no satis-
facia completamente a la justicia. Eran muchos los motivos por
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los cuales se excusaban de aceptar tales designaciones; otras ve-
ces habiendo aceptado ser designados Defensores de Oficio y
jurado el cargo no cumplian sus obligaciones. En realidad sobre
muy pocos letrados recaia integramente la pesada tarea de con-
currir a las audiencias, dedicandole las mejores horas de la tar-
de, sin compensacién economica alguna.

Considerando esta realidad, al formular su Ante-Proyecto
—luego convertido en Cédigo— el Dr. ZavarLa Loayza Creo el
Instituto del Ministerio de Defensa integrado por profemfmqics
designados anualmente por la Corte Superior. Pero lo mas im-
portante de este capitulo fue la creacién del cargo de Defensor
de Oficio rentado. Como antecedente existia un proyecto pre-
sentado en 1926 a la Cimara de Diputados creando este €argo
en cada uno de los Tribunales Correccionales de la Reptblica.

En el anterior C.P. en M.C. no existia ning(in capitulo des-
tinado al Ministerio de Defensa, pero si varios articulos relati-
vos a la defensa del inculpado. S6lamente en el actual Cédigo
aparece en forma cohesionada, como institucion auténoma y,
en cierta forma, contrapuesta al Ministerio Pablico, que tiene a
su cargo la defensa del encausado, que es una de las partes del
proceso penal.

Es conveniente que esta institucién no se circunscriba al
juicio oral. Su presencia en el periodo investigatorio es tanto 0
mas necesario que en el juzgamiento, por ser alli donde se ac-
tian todas las pruebas, de cargo y de descargo, muchas de las
cuales ya no es posible repetir en el Tribunal.

Comprendiéndolo asi en fecha reciente el Ministerio de Jus-
ticia ha nombrado a dos profesionales como defensores de ofi-
cio ante los Juzgados de Instruccion 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
presume la inocencia; el procesado goza de esta presuncion y @
la sociedad —representada por el Ministerio Pdblico— corres-
ponde probar que es culpable. Esta persona considerada inocen-
te, debe estar en iguales condiciones de asistencia profesional,
como la tiene el Ministerio Puablico y para esto es necesario que
un técnico en derecho —como es el abogado— lo patrocine.
Cuando el inculpado es indigente y carece de dinero suficiente
para pagar su defensa, a la sociedad corresponde abonar €sos
honorarios. Esta deff;nsa debe ser una funcién publica, confia-
da a abogados penalistas, experimentados para que el imputa-
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do esté convencido de tener la misma eficaz representacion que
si fuera pagada; a su vez debe otorgarle la misma confianza que
si lo hubiera elegido personalmente.

El establecimiento de esta institucion no afecta la situa-
cion econdémica de los abogados en general ni constituye ame-
naza a su estabilidad patrimonial. Sélo atendera a aquellos que,
por carencia de dinero, nunca podrian convertirse en clientes.

El fundamento del derecho de defensa reside en la libertad
con que procede quien designa abogado; ejercitando este dere-
cho, el reo escoge al profesional que le inspira confianza. Sola-
mente si careciera de abogado que lo patrocinare, bien por fal-
ta de dinero para pagar sus honorarios o por cualquier otro mo-
tivo, es que el tribunal o juez le designa uno de oficio, de aque-
llos que integran el Ministerio de Defensa.

En ningln caso se puede obligar a un reo a que tenga de-
fensa distinta de aquella a quien ha designado; excepto si el pro-
fesional elegido tuviere alguna tacha legal en cuyo caso por im-
pedimento no puede asumir la defensa. El defensor debe contar
con la confianza de su patrocinado, pues en sus manos tiene el
honor, la libertad, el patrimonio de su defendido. Una ejecuto-
ria suprema ha declarado que si al reo se le obliga a tener dis-
tinto defensor del que ¢l ha designado, es nula la sentencia que
pone término a la audiencia; los sucesivos pedidos de aplaza-
miento, no pueden justificar la imposicién de distinto abogado,
pues la ley franquea otros medios para obligar al profesmn?l
para que concurra a la audiencia. Tal designacion es contraria
al sagrado derecho de defensa. (R. de los T. 1940 pg. 447).

A los pocos meses de vigencia del Cédigo, se presento al
Parlamento un proyecto suprimiendo este titulo por innecesa-
rio. La Corte Suprema en informe del 15 de mayo de 1941 opi-
né por la subsistencia, estimando que es deber del Estado pro-
veer a la defensa del acusado indigente, lo que }‘equnde a un
principio de asistencia social aplicado al campo juridico.
_Es interesante recordar que-no siempre ha sido obligato-
ria la asistencia profesional en los litigios. El Fuero Juzgo pro-
hibfa la intervencién en el juicio, de personas distintas de los
propios interesados; sancionaba la infraccién con la multa de
10 a 20 maravidies si era noble el que tomaba la defensa y de
50 a 100 azotes si era villano. Cada uno debfa defenderse a si
mismo, sin ayuda de nadie. Como excepcién a esta regla, el Fue-
ro Juzgo permitia el nombramiento de Procuradores o Persone-




i o AW ISl T sy o Rl S o & v AR - - - e e - D T v - g
L e o —— e |

. !

L] -

208 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

e _ .

lf‘_' " rosen el caso de que el Rey litigara por no podérsele obligar a

R comparecer personalmente; o cuando litigaba un noble con un
plebeyo, en cuyo caso éste tltimo estaba obligado a designar un

o , Tepresentante de analoga nobleza a la de su contendor. -i

Las Leyes de Las Partidas legislan en forma metddica y |
% sistematica sobre la institucién de los Abogados, cuyo origen se
B remonta al Derecho Romano. En la Partida III consagrada al
5 procedimiento judicial, existe un titulo que contiene reglas de
5 ética profesional. Esta legislacion alfonsina regula el ejercicio
.; de la profesion de abogado permitiendo que asesoren a los liti-
gantes, pero no impone que obligatoriamente, en todo juicio,
| cada parte sea patrocinada por un letrado. Permitia la interven-
cién de abogado pero no obligaba a los litigantes a que contra-
g b taran sus servicios.

Es en época posterior que aparece la obligatoriedad de que,
en todo litigio, las partes sean patrocinadas por letrados. Se ha
impuesto en todo el mundo por considerar que la presencia de
. abogado restablece la igualdad entre las partes —las que pue-
2 den ser desiguales y en realidad lo son, por diversa personalidad
o situaciéon social o econémica— y, ademas, encauza el litigio
dentro de las normas del derecho. Por excepcién y sélo durante
el periodo de la investigacion, ¢l inculpado puede renunciar a
la presencia de defensor.

En sus comienzos la defensa de pobres se hallaba compen-
sada con honores y exencion de impuestos personales. En los es-
tados modernos, en que prevalece la igualdad ante la ley y ante
la tributacién, han desaparecido estos privilegios, quedando
subsistente la obligacién de defender gratuitamente a los pobres
e indigentes. Sélamente se les reconoce tiempo de servicios de
abono para una futura jubilacién, cesantia o montepio, en car-
go que tenga renta.

A;'rt. 67— EI Ministerio de Defensa es-

ta constituido por los abogados giie en

| los Juzgados de Instruccién y en los
g Tribunales Correcionales defiendan de ’.
_ oficio a los inculpados y acusados.
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En caso de impedimenio del defen-
sor lo reemplazard el que designe el
Tribunal Correccional entre los suplen-
tes del Ministerio de Defensa nombra-
dos anualmente por la Corte Superior.
Estos seran encargados igualmente de
la defensa de oficio cuando habiendo
mas de un reo las defensas sean in-
compatibles.

El Ministerio de Defensa como institucién que se encuen-
tra frente al Ministerio Phblico y con igual categoria procesal,
esta constituido, tanto por los defensores rentados —que son
funcionarios publicos— cuanto por los abogados designados
anualmente con esta denominacién y cuya finaldidad auxilia-
dora de la justicia es la misma. Estos defensores pueden ser lla-
mados por el Juez de Instruccién, cuando la instruccion se en-
cuentra en el tramite de investigacion y también en la etapa
del juicio oral, ante los Tribunales Correccionales. Para ambas
etapas del proceso penal es necesaria la ayuda de los abogados
defensores.

Conforme a la L.O.P.]J. en el mes de enero de cada afio, al
clausurar sus actividades judiciales, las Cortes Superiores debe-
ran designar a los profesionales que serviran como Defensores
de Oficio en causas de pobres. En el campo penal, estarin a dis-
posicién de los jueces y de los tribunales, pudiendo ser llama-
dos para asistir tanto a la etapa investigatoria 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 obligacion de los abogados aceptar los cargos de oficio
para los que fueren designados, excepto si tuvieren parentesco
con el inculpado o agraviado. El inc. 4° del art. 29 les compren-
de. (A.J. 1942. p. 562). Ya hemos expuesto los fundamentos en
que radica el derecho de defensa y la razon legal que obliga a los
abogados a aceptar estos cargos gratuitos en los primeros afios
de su vida profesional. Al mismo tiempo que les dara experien-
cia rica e interesante que contribuira a su formacién juridica
también es grave deber profesional colaborar con la justicia,

El prestigio de la abogacia radica en que colabora con I

il

administracién de justicia en alcanzar sus fines. El abogado debe -
ayudar al juez, sin desfigurar los hechos ni menos engafiarle, . 4

"
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El Cédigo de Etica Profesional —norma de conducta que
regula el ejercicio de la actividad profesional dado por la mis-
ma Orden— en su art. 7° reconoce este principio al establecer
que: “La profesion de abogado impone a quien la ejerce, sin per-
juicio de sus actividades remunerativas, la obligacion de defen-
der gratuitamente a los pobres, ya sea que éstos lo soliciten di-
rectamente o que ella emane de nombramiento de oficio. El in-
cumplimiento de este deber, salvo causa justificada, es falta
grave que atenta contra el prestigio moral de la abogacia vy des-
virtia su esencia’.

Al calificar de falta grave el incumplimiento de este deber,
el art. 7¢ plantea un problema: el abogado que ha sido nombra-
do Defensor de Oficio, jesta obligado a hacerse cargo de la de-
fensa, aunque moralmente le repugne el hecho delictuoso? En
términos generales, se afirma que todo acusado, tiene derecho
a ser defendido por monstruoso que sea su delito y, correlativa-
mente, todo abogado puede y debe defender causas criminales
sin considerar el aspecto moral de las mismas. El asumir la de-
fensa de un delito no implica solidaridad con el hecho ni menos
complacencia por su verificacién. Pero si hay una repugnancia
invencible y existe otros letrados que puedan asumir la defen-
sa, creemos que el abogado puede excusarse. El Cédigo de Eti-
ca en su art. 8° dice: “£l abogado goza de libertad para decidir-
se si asume 0 no la defensa de un acusado, cualquiera que sea
su opinion sobre la culpabilidad de éste; pero s acepta la defen-
sa debe esforzarse, empleando medios licitos v morales, en 0b-
tener el resultado mds favorable a su patrocinado”.

Es decir, el profesional licitamente puede excusarse de in-
tervenir en una defensa, excepto el caso de que fuera el (inico
expedito para defender, en cuyo caso obligatoriamente debe-
ra aceptar el patrocinio. Como toda defensa de oficio implica
trabajo extra, no remunerado, el abogado puede excusarse adu-
ciendo exceso de trabajo en otras causas de oficio. Cuando sien-
do el tnico letrado, tiene que asumir la defensa, a pesar de su
repugnancia por el delito, debera destacar aquello que beneficie
al reo, v.g. su falta de antecedentes penales, su buena conducta
antes de la comisién del delito, la falta de preparacién, la recu-
peracién de las especies, si fuere el caso, etc. Siempre existen as-
pectos favorables al reo que pueden ser esgrimidos sin necesi-
tar ocuparse del delito para no verse obligado a excusarlo ni
tampoco elogiarlo.

e e
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Siendo el Ginico abogado, su negativa impediria realizar de-
terminadas diligencias como la audiencia, en las cuales es im-
perativa la presencia del defensor. La demora en el juzgamien-
to haria ilusoria la justicia. En estos casos, las razones genera-
les de la propia administracién de justicia prevalecen sobre las
personales del abogado.

Existe un problema que reviste suma importancia y aun-
que abarca a toda la institucién, lo plantearemos al iniciar el
estudio del primer articulo: es el relativo a las facultades del
abogado defensor. El establecer hasta donde alcanzan sus po-
deres tiene consecuencias multiples para el procesado. Asi pre-
guntamos: ¢s6lo tiene la mera defensa del imputado? o (puede
considerdrsele como apoderado técito para todo lo que le favo-
rece?; jqué escritos puede firmar solo y en cuales requiere ir
acompanado por el interesado?; ¢hasta qué punto un escrito fir-
mado por el defensor obliga al reo?; jpuede deducir incidencias
que favorezcan a su parte?; ;jpuede interponer recursos impug-
natorios?, etc., etc.

Por regla general las facultades del defensor, cautelando
los intereses del procesado en el curso de la instruccién, son los
de mera defensa. Para todo lo que sea trémite puede firmar so-
lo y el juez debe atender su pedido v.g. pedir fecha para actuar
una diligencia 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 mas rapido, pe-
ro no puede alterar su estructura ni variar su contenido.

El defensor no puede tomar iniciativas por su cuenta, aun-
que éstas beneficien a su patrocinado. Si quiere hacerlo debera
contar con la firma de éste. Le esta prohibido hacer todo aque-
llo que exceda a actos de mera defensa. Si lo cree oportuno, de-
berd recabar la firma del procesado, lo que implica conocimien-

to y aprobacién por parte de éste.

El haber sido nombrado defensor —por el reo, por el juez
o por el tribunal— no le confiere poder alguno. El defensor no es
personero del acusado. Son situaciones juridicas distintas las de
defensor y apoderado; el defensor no representa a nadie y el apo-
derado si, a su poderdante; el apoderado actia en nombre de
quien representa; el defensor no, requiriendo para todo tramite’
sustancial de la firma de su defendido.
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De lo anterior resulta que para interponer recursos impug-
natorios, cuestiones prejudiciales o deducir excepciones en el pe-
riodo de la instruccion, es necesario que el propio acusado lo ha-
ga, es decit, que firme el escrito en que se plantean. El defensor
por si solo no puede hacerlo. Creemos que el recurso de nulidad
interpuesto unicamente por el defensor es improcedente. Tam-
bién lo serdn las excepciones y cuestiones deducidas por quien,
como ¢l abogado, no es parte en el proceso penal, salvo que las
deduzca en el mismo acto oral, en ¢jercicio de la defensa, en cu-
yo caso se consideraran como argumentos de la misma.

La Corte Suprema en reiteradas ejecutorias ha reconocido
los anteriores principios. (A.J. 1940 pag. 243; R.T. 1940 pag.
494 y R.]J.P. 1959 pag. 1263).

La Gltima de las ejecutorias citadas reviste suma importan-
cia porque delimita los alcances procesales de la defensa. Los de-
fensores —dice la ejecutoria— no ejercen la personeria del in-
culpado. La interposicién de excepciones y cuestiones prejudi-
ciales, como medio legitimo de defensa, constituyen el ejercicio
de una accién y, por consiguiente, son de incumbencia del incul-
pado, que es su propietario y sélo pueden ser deducidas por és-
te o por quien sea su legitimo personero. El defensor del ausen-
te tiene las mismas prerrogativas que el designado por el impu-
tado y las facultades que le concede el art. 205 estan relaciona-
das con las que este titulo otorga al Ministerio de Defensa; en
consecuencia, sélo puede interponer los recursos procesales que
se refieran a la pronta tramitacién de la denuncia pero nunca
aquellos que imputen el ejercicio de una excepcién, que es una
accién reservada exclusivamente al imputado.

Otro problema a plantearse es el siguiente: el letrado que
como Juez dicté el auto apertorio y actud las primeras diligen-
cias, decretando la detencion de los procesados, mas tarde, apar-
tado de la funcién judicial ;puede ser designado defensor de uno
de aquellos mismos enjuiciados contra quien decretd la deten-
cién? Creemos que né. Al abrir la instruccién y decretar la de-
tencion, el juez opinando sobre el fondo de la imputacién, la es-
tima procedente para los efectos de la investigacién. Mas tar-
de, cuando las pruebas actuadas no han destruido por completo
esos cargos, sino mas bien los han confirmado, ese mismo pro-
fesional no puede hacerse cargo de la defensa ni considerar ino-
cente a quien con anterioridad habia calificado de responsable.

e g e s s . e e g g .vm
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Existe razon legal para sustentar este impedimento. Asi co-
mo el abogado convertido en juez, esta impedido de conocer
aquellas causas que patrociné como letrado, asi también apar-
tado de la funcion judicial, lo esta respecto de aquellos procesos
en los que intervino. El Codigo de Etica es estricto; en su art.
22° dice: Cuando un abogado haya cesado en la magistratura,
no debe aceptar el patrocinio de asuntos en los que intervino
con cardcter oficial. Tampoco patrocinard causas semejantes a
otras en las cuales expresé opinién adversa en su cardcter de
funcionario, mientras no justifique su cambio de ctiterio. Con
estos fundamentos el 3er. Tribunal Correccional de Lima dicté
una resolucion, con fecha 4 de octubre de 1957, en la causa se-
guida contra Héctor Moreno y otros, por robo.

Art. 88%— Los defensores de oficio es-
tén obligados a intervenir en todas las
diligencias de la instruccion y a quto-
rizarlas con su firma,

Al aceptar el cargo de defensor de oficio, el abogado pres-
tard juramento de desempefarlo con eficiencia y honradez; es-
te juramento puede constar en acta separada o en la primera di-
ligencia en que intervenga.

Siendo la instruccién reservada, el defensor —a quien se le
franquearan los autos— guardara el secreto de lo que en ella ocu-
rra no sélo en cartas y comunicados periodisticos, sino también
ante extranos y personas ajenas al proceso. El Cédigo de Etica
en sus arts. 13° y 14° establece la obligacién de guardar el secre-
to profesional y la prohibicién de hacer publicaciones periodis-
ticas referentes a procesos pendientes, salvo que sean rectifica-
ciones escuetas. Cesa esta obligacién 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. 13°, :

Desde el momento en que el abogado acepta la defensa
queda obligado con su defendido, debiendo intervenir en cl..pro:
ceso vigilando su normal desarrollo y firmando las diligeﬁfias
en sefial de aceptacién, sin olvidar que su suscripcién lleva jm-
plicita la aceptacién de su defendido. .
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Cabe formular una interrogante: ;de la redaccién de este
articulo se desprende que los actos de la instruccion realizados
sin la concurrencia del defensor, son nulos? En este punto con-
viene examinar la Teoria de las Nulidades. Castro (3) define
la nulidad diciendo que es la ineficacia de un acto procesal cuan-
do en él no se han cumplido los requisitos y solemnidades que
la ley establece. Atendiendo al acto que afecten, las nulidades
pueden ser sustanciales y secundarias. Actos sustanciales del
procedimiento son los requisitos indispensables para que exista
proceso valido o para que un acto pueda llenar sus funciones.
Son secundarias o accidentales, las garantias accesorias que tie-
nen por objeto impedir errores o perjuicios a las partes, sin tocar
la esencia del acto. Por regla general, la infraccion de las forma-
lidades esenciales acarrea la nulidad, siempre que exista commi-
natoria legal; de no existir esta sancion, la ley permite que sea
subsanada por la voluntad de las partes manifestada expresa o
tacitamente. En cambio la infraccién de las formalidades secun-
darias no ocasiona la nulidad, porque ellas s6lamente existen pa-
ra dar mayor garantia al proceso. La nulidad se declara cuando
esta expresamente establecida por la ley o cuando la infraccion
recae sobre alguna condicién esencial del acto. Dice MANZINI
(4) que las sanciones de nulidad no son trampas tendidas a la
buena fé del juez, del ministerio pitblico vy de las partes privadas,
como muestran creer ciertos leguleyos de baja esfera. Cualquie-
ra de las partes del proceso que incurra en nulidad puede reme-
diarla, regularizando o renovando el acto, dentro de su oportu-
nidad, sin que nadie pueda reclamar de un derecho adquirido a
la nulidad.

En el proceso penal, el acto sera nulo en los casos en que
el Cédigo establece esta sancién como castigo a la infraccion
v.g. la audiencia realizada sin la presencia del defensor. Tam-
bién sera nula la diligencia que no llene sus finalidades en or-
den al esclarecimiento de los hechos, debido a la inasistencia del
defensor.

CarNeELUTTI (5) distingue entre perfeccién, imperfeccion
e inexistencia. Acto juridico perfecto es aquel que reune en con-
curso todos sus requisitos, que no le falta ninguno. La imperfec-
cién denota la ausencia de uno o varios de estos requisitos, au-
sencia que puede ser mas 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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completo. Tanto la inexistencia como la imperfeccion resultan
econémicamente onerosos; el acto perfecto tiene su costo, pero
rinde; en cambio el inexistente y el imperfecto también tienen
su costo pero son ineficaces, no rinden procesalmente. Légica-
mente deberia bastar una minima deficiencia de requisitos pa-
ra excluir la eficacia; en la practica no es asi, distinguiéndose
entre deficiencia y deficiencia, para excluir la ineficacia cuando
exista una deficiencia leve en la cual el inconveniente sea menor
considerandolo eficaz que declardndolo ineficaz. Es decir la ine-
ficacia de un acto procesal sélo se da en los casos de infraccion
de un requisito considerado importante.

El problema se concreta en el siguiente dilema: que convie-

ne mas a la justicia: declarar la nulidad por inobservancia de
requisitos no importantes, lo que prolongaria la instruccién; o
considerar que tratindose de diligencias no trascendentales pa-
ra los fines de la investigacién, aceptar su convalidacién por
consentimiento de las partes. Creemos que esta segunda solu-
| cién esta mas acorde con la justicia.
. El famoso juez de la Corte Suprema de los EE. UU. Ben-
| JaMiN N. CArpozo al tratar de este problema, dice: Ef Derecho
ha superado su primitivo estadio de formalismo en que la pala-
bra precisa era el talismdn y todo desliz era fatal. Afirma luego
{ que en este aspecto se han operado cambios trascendentales, so-
bre todo en el campo procesal y hoy Los errores ya no sirven de
i base para anular sentencias con el consiguiente horror de nue-
vos juicios, a menos que el tribunal de apelacion encuentre que
} ellos han influido en el resultado (6).

Una segunda interrogante se desprende del examen de este
articulo: jel empleo del adverbio “todos™ debe entenderse en el
sentido que el abogado debe concurrir a las diligencias de la ins-
truccién, sin faltar a una, bajo pena de nulidad? Creemos que
no. La practica ha establecido que el defensor solo concurre a
' aquellas actuaciones que considera trascendentales para su de-
| fensa. Existen diligencias que, por lo general, carecen de impor-
tancia, como son las ratificaciones, la preexistencia, etc, La es-
trecha y rigida observancia de este articulo nos llevaria a] ex-
tremo de anular diligencias actuadas sin la presencia del defen-
sor. Seria establecer un formalismo extremo que irfa en desme-
dro de la riapida administracién de justicia y ocasionaria grave
dafo econémico de las partes.
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' Pero, ademas, existe otra razon legal para no aceptar tal

F interpretacion restrictiva. El art. 121° autoriza al imputado a
prescindir del defensor —siempre que no sea menor de edad o |

analfabeto— de lo que se deduce que no dindose estas excep- ‘

ciones, el encausado tiene libertad de designar defensor y si pre-

fiere o se considera apto, puede defenderse ¢] mismo. Por con-

) siguiente en estos casos no existiendo abogado, no puede exigir-

E se la presencia de éste en las diligencias del proceso.

: El criterio seguido por los Tribunales Correccionales de Li-

ma ha sido el de anular las diligencias realizadas sin asistencia

del defensor cuando esta ausencia habia determinado que la ac-

tuacion fuera deficiente o incompleta para los fines del proceso;

entonces ordenaba rehacerla disponiendo expresamente que en

la nueva diligencia concurriera el defensor cuyas observaciones

- deberian constar en el acta respectiva, Cuando la ausencia del
defensor no tenia esta consecuencia, se consideraba que la aquies-
cencia de las partes convalidaba la causal de nulidad. No toda
irregularidad importa la sancién de nulidad, sino solamente a-
quella que por su importancia o por declararlo expresamente la
ley, afecta la buena marcha del proceso.

~ En nuestro ordenamiento legal no existe ninguna disposi- |
gl cién que regule las nulidades y las irregularidades del acto pro-
cesal en materia penal, por lo cual débense aplicar las disposi-
ciones civiles y las normas generales de las nulidades. Pero en
el procedimiento penal italiano existe una disposicién expresa,
la del art. 184° que dice: E! vicio de un acto se resuelve en su
irregularidad, si la ley no dispone otra cosa de modo expreso.
Es decir, el acto procesal irregular no es nulo, salvo que exista
mandato legal expreso que declare la nulidad. La ley debe esta-
blecer la nulidad como sancién especial por la inobservancia de
requisitos importantes; cuando la ley no la sefiala, el acto es irre- |
gular pero no nulo.

Finalmente, existe un Gltimo problema a dilucidar en lo re-
ferente a la designacién de defensor: No puede obligarse al reo
a que acepte determinado abogado. El defensor debe ser persona
de la confianza del procesado y, por lo tanto, debe respetarse a
quien éste designe, excepto que tenga impedimento legal. Si el |
acusado pide aplazamiento con el objeto de que su abogado se |
instruya de los autos, el tribunal debe acceder, salvo que por !
su repeticion esta actitud se convirtiera en un manifiesto recur- '

so dilatorio. (R.T. 1940 pg. 447).



wl
-

COMENTARIOS AL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES 307

Conviene aclarar que las obligaciones y deberes que con-
tiene este titulo comprenden a todos los defensores de procesa-
dos y acusados, hayan sido designados por el juez o tribunal en-
tre los de oficio o por la parte. Todo defensor tiene los mismos
derechos, prerrogativas v obligaciones. La ley no distingue ni
los diferencia por su origen procesal.

Al comentar el art. 292° volveremos a tratar de este pun-
to de las nulidades.

Art. 699°— Los defensores de los acusa-
dos concurriran a las audiencias ¥ pre-
senfaran conclusiones escritas en to-
das las incidencias que se prgduzcan
v de su defensa oral. Suscribiran y ha-
rén las observaciones que juzguen
convenientes a las actas de los deba-
tes judiciales.

Conforme al art. 210, la obligacién de asistir a la audiencia
es imperativa. Sin defensor no podra realizarse el acto oral. Se
sanciona con la nulidad de la sentencia y de la audiencia, la ina-
sistencia del abogado. Entiéndese que esta obligacién compren-
de a todo defensor, ya sea designado por el reo o de oficio por
el tribunal. ;

El fundamento de esta obligacién se explica porque es en
el juicio oral donde va a decidirse de manera definitiva }a suer-
te del acusado. La audiencia practicamente rehace la instruc-
cién: en ella se da lectura a las piezas principales, puede reci-
birse la declaracién de testigos nuevos o a los que antes decla-
raron, actuarse inspeccién ocular por el tribunal en pleno y, prin-
cipal y obligatoriamente se oye al acusado cuya Version revis-
te suma importancia por cuanto puede ser ampliada o contradi-
cha por el agraviado, testigos y peritos, todo esto llevado a ca-
bo ante la presencia del juzgador. De manera que la audiencia
es la diligencia mas importante de todo el proceso pen.aI y de su
resultado depende la vida, libertad, honor y patrimonio del reo.
Es indispensable la defensa oral para que se puedan 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 firma supone conformidad. Las conclusiones redactadas en
d forma de Cuestiones de Hecho contienen el punto de vista de
la defensa en relacion con lo ocurrido en el proceso y en la au-

8 diencia. Obligadamente deben ser tenidas en cuenta por el tri-
: bunal al expedir sentencia. Es tan grave esta obligacion que si
% las conclusiones no se han presentado el dia en que se realizé el

informe oral o ellas no aparecen en autos, la audiencia es nula.

El dltimo acapite de este articulo establece la obligacién
de suscribir el acta, formulando las observaciones que juzguen
convenientes. En el Comentario anterior hemos hablado sobre
las nulidades provenientes de no cumplir con los requisitos de
ley. El presente es un caso de nulidad absoluta porque la ley
impone explicitamente la obligaciéon de firmar el acta. Si este
documento carece de la firma del letrado que patrociné al reo,
la audiencia es nula, como también lo es la sentencia que le pu-
so término.

Pero puede presentarse el caso de que habiéndose visto la
causa durante varios dias, el defensor omitié firmar la primera
o segunda acta, pero lo hizo en las restantes. En tal caso ;hay
nulidad del juicio oral? Creemos que né porque las posteriores
intervenciones del abogado han subsanado la omisién. Aclaran-
do esto diremos que al abrirse la audiencia se da lectura y luego
de aprobada, se firma el acta anterior. De manera que si el le-
trado omite suscribir el acta a pesar de estar en la audiencia y
! en la siguiente, si cumple con hacerlo, creemos que esta tltima

- aprobacién lleva implicita la anterior. Pero si la omisién ocu-
rriere en la Gltima audiencia, en la cual se da lectura a la sen-
tencia y se interroga al reo si estd conforme con el fallo, enton-
ces consideramos que no cabe subsanacién posible, pues no hay
otra audiencia posterior. En la Gltima hay la circunstancia de
que al ser consultado el reo, éste siempre debera contar con la
asistencia del abogado para decidir si le conviene o no interpo-
ner recurso de nulidad. Faltando el abogado —la ausencia de
su firma lo indica— serd nula la sentencia y todo el juicio oral.

Al declarar instructivamente, el reo firma la diligencia y
esto significa que le ha sido leida antes y que est4 conforme con
su contenido, adquiriendo asi pleno valor procesal esta declara-
cion. Pero en la audiencia aunque el reo declare, sin embargo no
| f1_rrna_e1 acta y en su lugar lo hace el abogado. El acta de la au-
diencia tiene el mismo valor procesal que la instructiva. Por es-
| ta razon, el abogado defensor debe ser cuidadoso en formular
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las observaciones pertinentes a fin de que lo contenido en esta ac-
ta no acarree perjuicio a su patrocinado. |
" Como este articulo se ocupa de las incidencias que surjan
on ocasién de la audiencia, adelantando ideas diremos que: In-
Cidental es la cuestion distinta de la principal, pero con la que se
"claciona directamente. Toda cuestién que exija un pronuncia-
Mlento especial es un incidente y para que prospere debe tener
‘Mmediata vinculacién con lo que es materia de la accion o con
? validez del procedimiento. Planteadas y debatidas estas -
Cldencias, para su resolucién es necesario que el defensor pre-
Sente conclusiones escritas y teniéndolas presente, el tribunal
Tesolvera aquellas.

. Al comentar el art. 271° volveremos a ver, con mayor am-
Plitud, lo relativo a las incidencias que puedan presentarse en
4S audiencias.

El Cédigo de Etica Profesional —vigente desde el 20 de
embre de 1950— en su art. 18° establece que £l abogado d;-
era hallarse siempre dispuesto a prestar su apoyo a la M“g”f
tratura, cuya alta funcién social requiere la asistencia de la opi-
on forense. Esta asistencia consiste en el auxilio que el let'ra-
do debera prestar al inculpado en el curso del proceso, especial-
Mente en el acto oral, que es donde va a decidirse su suerte. Al
regular las relaciones con el cliente, dice el art 25¢ Es deber del
abogado hacia su cliente servirlo con decisiény empeino para que

‘aga valer sus derechos. El acusado tiene el sagrado d_erecho de

a d_efensa y el Gnico que puede patrocinarlo con ciencia y opor-
tunidad, es el abogado. I

El informe oral del abogado toma el nombre genérico de
defensa. En el acto oral existe paridad como partes, entre de-
€nsa y requisitoria. Ambas son alegaciones expuestas por el a-
cusador publico y por el defensor; en ellas se analizan las prue-

as actuadas, aunque con distintas finalidades y se deducen con-
clusiones favorables para cada tesis, opuestas entre si. Son co-
laboraciones que prestan el defensor de la sociedad y el defen-
sor del acusado con igual finalidad: esclarecer la verdad y con
ello lograr una justicia imparcial y recta.

NietzcHE decia: La verdad que exige largas demostraciones
1o es verdad. Esto puede aplicarse a los informes orales. Son
recomendables las citas legales, los comentarios de los tratadis-
tas, las referencias a los casos de la jurisprudencia nacional,
pues elevan la categoria intelectual de la acusacion y de la de-

dicie
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fensa. Pero deben ser referencias pertinentes y dentro de los
términos adecuados. Es recomendable la precision que puede
obtenerse mediante el empleo de conceptos apropiados, sin cir-
cunloquios y exponiendo con brevedad aquellas circunstancias
que favorecen al reo. Un informe preciso y exacto siempre es
conveniente al reo.

El Fiscal y el Defensor deben presentar sus conclusiones
escritas que contendran los principales argumentos esgrimidos
en la audiencia; lo harin en forma de cuestiones de hecho y fi-
jardn sus puntos de vista sobre los hechos y la ley aplicable en
su concepto. Al sentenciar, el tribunal forzosamente debera to-
mar en consideracion estas conclusiones.

Por su redaccién existe notable diferencia entre las conclu-
siones y los recursos que se presentan en el proceso. Estos l-
timos son analogos en todo a los alegatos de los juicios civiles.
Su misma redaccién facilita la exposicién sistematica de los he-
chos, el examen de la prueba y la discriminacién de ]a acusacion
fiscal, todo lo que contribuye a que formen parte importante
del proceso penal. Las conclusiones presentadas en la audiencia
son un documento del acto oral, distintas de los otros recursos.

Art. 70°.— Habrd un defensor de ofi-
cio rentado en cada Tribunal Correc-
cional. Estos defensores serdn nomr-
brados por el Poder Ejecutivo y perci-
birdn el haber que les sefiale la ley de
presupuesto.

Esta creacién del Cédigo constituye una de sus novedades.
Es la tinica solucién al problema de las audiencias frustradas.
No podia exigirse a profesionales jovenes, en trance de abrirse
campo y frente a la dura lucha por la vida, perder horas de la
tarde —las mas fructiferas para el trabajo judicial— en espera
de la realizacién de audiencias no remunerativas. La labor del
Tribunal Correccional no podia descansar en la colaboracién
gratuita de quienes necesitaban su tiempo para obtener lo ne-
cesario a su subsistencia. El niimero de audiencias frustradas
—segtin expone el Dr. Zavara Loayza en su Exposicion de Mo-
tivos al Ante Proyecto— por Inconcurrencia de los defensores,
era subidisimo, alcanzaba al 50% aproximadamente segin se

e S
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desprende de los datos de las Secretarias de los Tribunales de
Lima que se acompanaban a la Exposicién. En cambio exis-
tiendo un abogado adscrito a cada tribunal, cuya labor consis-
te precisamente en servir como defensor de los reos que no lo
tienen y de ese modo realizar la audiencia, desaparece uno de los
obstaculos para la realizacién del juicio oral y ello permite que
los procesos penales puedan concluir en la forma adecuada, es-
to es mediante la sentencia correspondiente.

La intervencién de los Defensores Rentados se establece
para los acusados que no pueden pagar uno por su cuenta o que,
por otro motivo, no tienen defensor con quien hayan concerta-
do previamente su defensa ni pactado honorarios. Si el reo en
ejercicio del inalienable derecho de defensa que la ley le acuer-
da, ha designado abogado, el Tribunal debera respetar esta de-
signacion, porque ella representa la maxima garantia para la
Justicia, puesto que tal nombramiento cuenta con la confianza
del encausado. (R.T. 1940 pg. 447).

El derecho de defensa es sagrado, mas aun en los procesos
penales en que se ventilan valores espirituales de trascendencia
para el individuo. Si por exigencias del tribunal se priva al reo
de este derecho o s6lamente se le recorta, puede afirmarse que
el imputado ha carecido de defensa apropiada a la acusacién
que se le formula y que se ha encontrado en inferioridad de con-
diciones frente a la acusacién, lo que es inadmisible y atenta
contra uno de los derechos humanos. el

La presencia del defensor rentado garantiza la realizacion
del acto oral. Si fueren varios los acusados indigentes, siempre
$€ recurrird a los defensores que gratuitamente prestan sus ser-
vicios a los tribunales, pero siendo éstos los menos, no constitu-
yen problema grave para la pronta administracion de justicia.

Al estudiar la institucién del defensor rentado encontramos
los siguientes puntos a dilucidar:

1°  Quienes pueden serlo. En términos generales todos los
a.bogados, que ejerzan o puedan ejercer la profesion. Al contra-
rio quienes no puedan ejercerla, tampoco podran desempeinar
este cargo v.g. los abogados no inscritos en su respectivo Cole-
gio que estan impedidos de ejercer la abogacia. (A.J. 1919 pg.
295. R.J.P. 1959 pg. 531) Los abogados que se encuentran pro-
cesados con mandamiento de prisién o en estado de juicio oral
en delitos dolosos o condenados por prevaricato, no pueden ejer-
cer la abogacia. (A.]. 1912 pg. 332). El Director, Registradores,
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Secretario y Tesorero de los Registros Piiblicos de Lima no pue-
den ejercer la abogacia. (Resolucién Suprema de 21 de agosto
de 1920). Los abogados que son miembros del Cuerpo de Inves-
tigaciones. (R.S. 3 de junio de 1960).

2° Situacion legal del Defensor Rentado. Su nombramien-
to emana del Poder Ejecutivo y puede ser removido cuando ¢s-
te lo crea conveniente. Por consiguiente no es funcionario judi-
cial. Numerosas resoluciones de la Corte Suprema fijan su ca-
racter de funcionario administrative al servicio de la justicia;
asi una Resolucion de Sala Plena de 27 de setiembre de 1945
(A.]. 1945 pg. 453) declard que el defensor de oficio no arrastra
antigiiedad al ser nombrado juez porque no es funcionario judi-
cial, siendo asi que puede ejercer la profesion en el ramo civil
y no pertenece a la Mutualista Judicial. La Circular de 3 de se-
tiembre de 1940, expresamente declara que estos funcionarios
no estan comprendidos en el Mutualismo. (A.]. 1940 pg. 287).
Siendo este su cardcter, se explica que en su Memoria de 1938,
el Presidente de la Corte Suprema manifestara que los funcio-
narios judiciales no ratificados pudieran ser nombrados defen-

. sores de oficio y también rentados, lo que no podria suceder si

estos cargos tuvieran caracter judicial por impedirlo expresa dis-
posicién constitucional.

Definido asi el verdadero caricter de funcionario adminis-
trativo que tienen los defensores rentados, al servicio de la.i{d*
ministracién de justicia, resulta una incongruencia: son auxilia-
res de justicia en el sentido estricto del término, trabajan bajo
las 6rdenes de los tribunales correccionales, pero son indepen-
dientes de ellos. Realizando una labor de colaboracién con la
justicia, al igual que Secretarios y Relatores, su nombramien-
to debid ser facultad de las Cortes Superiores. A ellas les corres-
ponde escoger a sus colaboradores y separarlos cuando come-
tan falta grave o resulten incompetentes. Hoy se da el caso de
que la Corte Superior no puede separar a un defensor inepto ni
castigarlo con la remocién si cometiera falta grave. Aunque
siempre queda la comunicacién al Ministerio, la realidad es que
carece de la facultad de separarlo: siendo estrecho colaborador,
el tribunal no lo escoge, no puede sancionarlo disciplinariamen-
te ni tampoco removerlo.

3° Incompatibilidades. En cuanto a la posibilidad de que
los Defensores rentados intervengan en asuntos civiles, como
abogado de la parte civil o como defensores contratados por los
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reos, existen Resoluciones diversas y en parte contradictorias.
Examinando la esencia de la institucién y discriminando éstas,
creemos que sélo debe existir incompatibilidad para actuar co-
mo defensor pagado por el reo en procesos penales en los cuales
podria actuar de oficio, mas no en otras causas.

Absolviendo una consulta de la Corte Superior de Tacna
y para deslindar el caracter de este funcionario, en la Circular
de 3 de setiembre de 1940, dictada apenas iniciada la vigencia
del Cddigo, la Corte Suprema declaré que los defensores de ofi-
cio podian actuar en asuntos civiles. (A.J. 1940 pg. 287). En
una consulta de la Corte de Huanuco, la Corte Suprema, por
Resolucion de Sala Plena de 30 de setiembre de 1945, (A.J. 1943
pg. 520), declaré que el defensor rentado no puede ser designa-
do suplente de los jueces ni tampoco intervenir en las audiencias
como defensor de la parte civil; otro acuerdo de Sala Plena de-
clar6 que los defensores de oficio estan impedidos de intervenir
como abogados de la parte civil en los procesos penales. (A.].
1952 pg. 199).

Existe una Resolucion (A.J. 1941 pg. 355) que declara que
el defensor de oficio puede actuar en instrucciones, si fuere con-
tratado por los acusados. En nuestro concepto esta resolucion
no es acertada. Seria peligroso establecer que el defensor paga-
do por el Estado pudiera ser contratado por los encausados, por-
que entonces el honorario vendria a ser una prima para lograr
mejor atencion. La gratuidad de la defensa quedarfa como medi-
da ilusoria. Tampoco puede decirse que esto atenta contra la li-
bertad de defensa, pues si el reo tiene confianza en el defensor
del tribunal, serd defendido por él sin tener preocupacién algu-
na del abono de honorarios profesionales.

. No ocurre lo mismo con la parte civil, pues no es obligato-
rio que ésta concurra a la audiencia ni que designe abogado. Si
lo hace es por que quiere estar defendida y entonces es logico que
abone los honorarios correspondientes. Para que se ordene el
pago de la respectiva indemnizacién a la victima del delito,
no es requisito indispensable que un abogado concurra a la au-
diencia a impetrar en favor del agraviado. Con o sin defensa, el
tribunal obligatoriamente tendra que fijar la reparacién civil.
De lo contrario la sentencia seria nula, porque la reparacién ci-
vil tiene el caracter de accién publica.

Conviene recordar que estas Resoluciones de Sala Plena
que se refieren al defensor rentado tienen caracter obligatorio y
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por.eso se hacen circular entre las Cortes Superiores para que

sean conocidas y aplicadas. Las resoluciones que en cada caso

particular expiden las salas de la Corte Suprema resuelven los |
.. litigios definitivamente, pero los jueces no quedan obligados a |

seguir esa orientacién, lo que no ocurre con las Resoluciones de
Sala Plena.

&

Art. 71°— Los defensores de oficio que
desempefien el cargo en los Juzgados
de Instruccién serdn designados anual-
mente por la respectiva Corte Superior

y los servicios que presten le serdn de |
a ley 8435.
abono para los electos de la ley 84 |

Conforme a la L.O.P.J., una de las atribuciones adminis-

oy trativas de las Cortes Superiores, es la de designar, el 14 de
enero de cada afio, a los abogados que serviran como defensores
> de oficio ante tribunales y juzgados. De entre los elegidos por

- las Cortes, el Juez o Tribunal nombra a uno a quien designara
defensor de oficio en determinada instruccién. Como en todo
cargo judicial, el designado deberad prestar juramento de servir-
lo honesta y fielmente. Mientras no preste este juramento qué
significa aceptacién del cargo, no puede actuar como defensor
de reos indigentes. _
_* El juramento debera prestarlo en la audiencia puablica _tiel
e 18 de marzo de cada afio, en que la Corte Superior respectiva
inicia sus actividades judiciales. En esa oportunidad juran to-
dos los funcionarios designados suplentes y defensores de oficio.
'Si por motivos atendibles, no estuviere presente en esta fecha,
a peticién suya, el Presidente de la Corte puede sefialar para ha-
cerlo, cualquier otro dia en la audiencia pdblica con que conclu-
ye el despacho. Todo defensor debera prestar juramento: el de
oficio ante la Corte el 18 de marzo; el designado por el reo ante
el juez antes de dar comienzo a su intervencién en el proceso,
bien sea en diligencia especial o en la primera diligencia en que
deba intervenir, de lo que se dejara constancia expresa en
acta respectiva. ; i
A diferencia del Defensor rentado, el de Oficio no tiene re-
tribucién fija v su nombramiento emana de la Corte, no del Eje=
cutivo. En todo lo demas es igual, de manera que lo expuesto e

-—

o o
e 1 = 353 Lo . |
e L e, o TR e e e N o T T L Y P AT :

P L 1 L ey (R e



B~ T . - = d T - . TRiae T 1

e . Var L. el e i

s - ST Ly
( ; 3 b I| e
i ; 4 W

L s -

»

| . » .I o’
. ;‘.._‘.Il 24 1 '. : ‘ [ ; j Ae
. » o énf' i{fz‘.]; -' :;;gll'

COMENTARIOS AL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES 3168

ATCT 2 by

el anterior Comentario tiene aplicacion en este caso. Como Uni-
ca retribucion se le considerara de abono este tiempo de servi-
cio para los efectos de una posible jubilacién. +

Para ejercer el cargo de defensor en el proceso penal se re-
quiere la capacidad legal —el titulo de abogado— y el nombra-+
miento o sea la designacién para actuar como tal en determina-
da instruccion.

El nombramiento puede tener tres origenes diferentes: de- *
signacién por voluntad del procesado; designacion por voluntad
del juez o tribunal; y designacién por la ley. El primero aparece
con posterioridad al proceso, cuando éste se encuentra iniciado
o, por lo menos, se vislumbra; los dos Gltimos son a priori, es de-
cir existen desde antes de la iniciacion del proceso, pero uno pro-
viene de decisién judicial y el otro de la ley. El nombramiento
por la parte significa confianza de parte del imputado; en los
otros dos casos hay aceptacién de la confianza depositada por
otro. La ley lo dispone asi para los casos en que por ignorancia,
indigencia o indiferencia, el encausado no se preocupa de buscar
defensor y es el propio juzgador quien se lo proporciona para
que el contradictorio se realice plenamente en el debate oral. En
cualquier momento del proceso el encausado puede cambiar de
abogado, sin que exista razén valida para impedirselo. En 47
comentario anterior hemos citado una ejecutoria suprema, -
que establece que siempre debe respetarse la designacion de el -
defensor que el reo hiciere y que si por el cambio, pide aplaza-*
miento de la audiencia o diligencia, debe concederse, salvo que
esta actitud se repita y entonces se convierta en un manifiesto
recurso dilatorio. (R.T. 1940 pg. 447). En ningln caso puede
obligarse al reo a que tenga determinado defensor; se le dem%@e
r4 el de oficio sélo cuando el propio imputado no lo haya hecho
por su parte y Gnicamente para los efectos del juicio oral.

El error, el engafio o el temor que hubiere viciado lg;.volpn_-
tad de la parte en el nombramiento del defensor, no tiene m-
portancia procesal cuando se haya prestado la asistencia nece-
saria y suficiente. Sélo pueden dar lugar a medidas disciplina-
rias contra quien las haya provocado o aprovechado de ellos.

El nombramiento hecho por el inculpado —que revela su--
ma confianza en el profesional por él elegido— prevalece siem-

“pre sobre el de oficio a tal punto que se entiende revocada esta =
. designacién desde el momento en que el imputado designe un
- letrado que lo patrocine. El defensor de oficio no puede alegar

A .
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derecho alguno por cuanto todo lo actuado se entiende hecho
en cumplimiento de un deber profesional y no por pacto de ho-
norarios.

En cualquier momento del proceso el encausado puede
cambiar de abogado, bien sea sustituyéndolo por otro o acogién-
dose simple y llanamente al de oficio.

La institucion del defensor sélo funciona en forma comple-
ta cuando se refiere al imputado; las otras partes del proceso
(parte civil y tercero civilmente responsable) pueden o no te-
ner defensor. Si no lo designan, no procede nombrarlos de ofi-
cio, a menos que hayan sido admitidas como tal y soliciten el
patrocinio gratuito de un abogado, siempre que antes no hayan
tenido defensor propio, en cuyo caso no procede la gratuidad
por considerar que no es caso de indigencia. Las mencionadas
partes pueden concurrir al proceso y participar en su desarro-
llo aun sin defensor; pueden apersonarse al juicio oral, pero aqui
s6lo intervienen mediante abogado.

Si el abogado de estas partes hace abandono del proceso o
deja de concurrir a la audiencia, ello no impide que continte el
debate ni menos interrumpe ni frustra la audiencia.

Los defensores de oficio tienen obligaciéon de asumir la de-
fensa del imputado desde el momento en que se les designa y
concluye con la sentencia o si antes son sustitufdos.

Los defensores rentados cuya funcién se desarrolla en los
tribunales, pueden intervenir en los juzgados, si son contratados
por los inculpados. (A.]. 1940 pg. 287). También los ex-funcio-
narios judiciales no ratificados pueden ser designados defenso-
res de oficio ante los juzgados. (A.J. 1938 pg. 6).

NOTAS

(1) Derecho Procesal Penal. Tomo I. pg. 281.

(2) Idem Tomo II. pg. 586.

(3) Curso de Procedimientos Pennles. Tomo I. pg. 101
(4) Obra citada Tomo III. pg. 102,

{5) Lecclones sobre el proceso penal. Tomo III. pg. 182
{(6) La naturaleze de la funcién judiclal pg 79.




