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1. LA MISION DEL DEFENSOR

La figura del defensor en causas penales se remonta muy lejos
en la historia de la humanidad. Es que en la conciencia social de
todos los tiempos siempre se ha sentido la necesidad de que el hombre
acusado de una falta que ha ofendido el orden juridico de su época,
tenga la oportunidad de defenderse de los cargos por interpuesta perso-
na. No siempre dicho titulo lo tuvieron los abogados, por cuanto
no existia dicha instituciéon, por lo cual esa representacion la llevaban
generalmente prohombres destacados por su elocuencia, expertos en
el arte de la oratoria, formados inclusive en academias particulares
que ensefiaban a quienes tenian predileccion por el foro. Asi fue en
la edad de oro de Grecia y Roma, cuando los consagrados tribunos
del pueblo asumian publicamente la defensa de quienes eran acu-
sados de algiin hecho delictuoso. Pero ya desde el Antiguo Testamento
el defensor irrumpe en las paginas de la historia cuando la casta Susana
fue acusada por dos jueces del pueblo de yacer carnalmente con un
mancebo, conducta que en aquella época era castigada con la lapida-
cion. Esos dos jueces juraron haber sido testigos del acto libidinoso,
lo cual le daba un mayor realce a la acusacién. Sin embargo un joven
llamado Daniel, convertido mas tarde en el profeta biblico, se apresur6d
aimpedir el castigo prometiendo demostrar la inocencia de la acusada,

* Capitulo de la obra Derecho procesal penal, en prensa.
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lo que en efecto logré mediante un habilisimo interrogatorio que por separado
les hizo a los dos testigos de cargo. Resultado de ello fue la absolucidn de la mujer,
que asi pudo recobrar su buena reputacionl.

Después surgié en Roma y en Grecia la institucién de la abogacia, en virtud
de la cual quienes tenjan que comparecer al Aredpago o al Foro en calidad de
acusados, podian tener un defensor que abogara por ellos. En Grecia el primer
abogado fue Pericles, y en Roma, segin el Digesfo, para ejercer la abogacia se
requeria tener diecisiete afios y los nombres de quienes se dedicaban a ella se inscri-
bian en una tabla, por orden correlativo de su admision, de donde podian ser
borrados cuando cometian alguna falta. Por su parte, en Espafia vino a declararse
dicha profesién como oficio publico, a partir de Alfonso El Sabio, quien en sus
Partidas la justifico diciendo que los acusados habijan menester de ella *‘por mengua
de saber razonar o por miedo o por vergiienza o por no ser usados de los pleitos,
no pierdan su derecho’’2.

Todo esto nos viene a indicar que la humanidad siempre ha reclamado la presen-
cia de un abvocatus, de alguien que abogue por otro cuando se le acusa de haber
violado la ley, quebrantado un derecho, cometido una injusticia. Convertido asi
dicho personaje en defensor de quien ha sido acusado de romper la convivencia
social, o de los que sin justa causa, por ser inocentes, tienen que soportar un juicio

en su contra, estara cumpliendo una de las funciones mas grandiosas y enaltecedoras -

que le hayan sido dadas al ser humano. Por eso los soberanos amantes de la libertad,
los gobernantes respetuosos de la justicia, los legisladores protectores del derecho,
siempre han tenide conciencia de que en la firme garantia de defensa del acusado
en el proceso penal, se revela el grado de libertad de un pueblo y la medida de
su cultura juridica. .

Desde Iuego que no siempre ha sido asi, porque en la vida institucional de
los pueblos no han faltado épocas nebulosas en la comformacion de su Estado
de derecho, momentos dificiles de su organizacién politica, etapas coyuntura-
les de convulsiones sociales en las cuales el legislador busca por sobre todo la drastici-
dad dentro del proceso penal, no solo restringiendo en exceso la libertad individual,
sino también recortando las garantias procesales sobre el derecho de defensa. Esto
ltimo ocurre por lo generai en la vida de gobiernos autoritarios o tiranicos, que

se valen de las leyes como instrumentos adecuados para reaccionar cotra sus oposi- -

tores politicos sindicados de delitos contra la seguridad del Estado o comntra su

régimen constitucional. Y alli es cuando resulta mas necesaria la presencia del defen- .

sor, por los mayores riesgos que estd corriendo la libertad individual. Le ha tocado

! En el Viejo Testamento, se expresa que Isaias y Job dieron normas a los defensores para que
por su intervencidén tuvieran éxito las gestiones en favor de los mentecatos, de los ignorantes, de los

menores, de las viudas y de los pobres, cuando sus derechos hubieren sido quebrantados (cfr. Juan )
Jost GonzaLEZ BUSTAMANTE, Principios de derecho procesal penal mexicano, México, Ediciones Botas,

1945, pag. 139).
! Cita de GuILLERMO CABANELLAS, Diccionario de derecho usual, t. 1, 8" edicion, Buenos Aires,
Edit. Heliasta, 1974, pag. 35.
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entotices enfrentarse como abogado a situaciones de peligro, por lo cual no siempre
ha sido facil y tranquila su funcién en el campo penal.

Desde tan remotos tiempos como en los que el defensor empezéd a figurar
en la vida de los pueblos, es algo que nos trae inmediatamente la idea de lo absoluta-
mente necesaria que es dicha institucidon. Carrara la dignificé tanto que no la
considerd siquiera como un privilegio o concesion exigidos por la humanidad, sino
como un verdaderc derecho original del hombre, ¥ por consiguiente, inalienable3.
No se puede concebir por ello el proceso penal con acusado que no tenga un defensor
que sea plena garantia de todos sus dereches como tal. Solo asi es posible que
la justicia pueda cumplir su cometido, ya que lo contrario seria un remedo de la
misma, una burda farsa a nombre de los sagrados principios que dice representar.
Por eso decia AvraurT: ‘*Negar la defensa, es un crimen; darla, pero no libre,
es tiranico’’4.

Es que la misma administracién de justicia debe ser la mas interesada en la
presencia del defensor dentro del proceso penal, porque si dicho personaje, como
debe serlo, no extralimita sus funciones buscando entorpecer el descubrimien-
to de la verdad, se convertira, sin faltar a sus deberes, en un leal colaborador
de la justicia. Pero prescindiendo de este punto de vista, si la defensa no existiera,
o sl se limitara arbitrariamente o fuera deficiente, la misma administracién de justicia
estaria constantemente expuesta a los errores judiciales, por faltarle aquella perspec-
tiva distinta del proceso en donde no pocas veces se encuentra la verdad’. Con

... tazdn decia Enrico ALtaviria: ‘‘La labor del abogado tiene una serie de finalida-

des, entre las cuales bastaria enunciar la principal —hacer que brille la inccencia—
para rodearla de un halo de nobleza. Solo quien no conoce las tremendas angustias

© de un proceso por indicios, que a veces es como una tupida red de apariencias
.. mentirosas que ahoga a un inocente, puede no darse cuenta del valor social de

¢sta profesién. La fatalidad o Ia maldad dan origen a veces a tan impresionantes
coincidencias, a tan perturbadoras apariencias de pruebas, que, si falta el defensor,
puede ser condenado irremisiblemente un hombre limpio de toda culpa’’t. De don-

- de se llega a concluir que son muchos los inocentes gue han podido salir de ias

prisiones merced a la actividad tesonera de sus defensores, y que, por el contrario,
han sido también muchos los inocentes que han tenido que permanecer en cérceles

3 Cfr, FRANCESCO CARRARA, Programa de derecho criminal, vol, 11, trad. de José J. Ortega Torres
y Jorge Guerrero, Bogota, Edit. Temis, 1957, pag. 457.

4 Cita de CARRARA, ob. cit., vol. 1, pag. 458.

5 Joaquin S. Ruiz PEREzZ, Juez y sociedad, Bogota, Edit. Temis, 1987, pag. 33: “‘Quienes hacen
justicia son Jos jueces; pero son los abogados sus postulantes. Aquellos, ademas de justos, han de

“. ' 8er claros, precisos y rectos en sus decisiones; pero estos, los abogados, maestros de [a dialéctica, son
“los que dan cuerpo a Ja pretensién y, como ha sostenide BECERRIL, se constituyen en participes no
~-'solo eminentes, sino necesarios, en la tarea de justicia, cuyo caminc enderezan y sefialan. Cuando

‘se ejerce la abogacia con devocion, de un modo continuado, con dedicacion exclusiva, se llega a formar

una de las mas altas estructuras espirituales”.
§ ENRICO ALTAVILLA, Sicologia judicial, vol. 11, trad. de Simén Carrejo y Jorge Guerrero, Bogota-

Buenos Aires, Edit. Temis-Depalma, 1970, pig. 975.
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y presidios, pagando a veces largas condenas, por haberles hecho falta un defensor,
© porque este no supo ejercer ese patrocinio con el celo y responsabilidad debido,

Es entonces la institucién de 1a defensa algo muy esencial dentro del proceso
penal y en cuyo respeto y salvaguarda deben mantenerse interesadas tanto la sociedad
como la administracién de justicia. Es algo que Ie incumbe a la primera, por cuanto
su fundamento como organizacién politica es el de velar porgue se protejan eficaz
mente todos los derechos de sus asociados, principalmente aquelios que les corres-
pondan come destinatarios de una acusacion penal. Y le atafe igualmente a [
segunda, porque es en e certamen dialéctico del contradictorio cuando se presentan
las mayores probabilidades de encontrar la verdad histérica que se busca dentrg
del proceso penal. '

Asi 1o han entendido siempre los procesalistas de todos los tiempos, quieng:
a su turno han enjuiciado severamente épocas nefandas en que se ha querido proscr
bir dicha institucion para abrirle camino a una justicia ciega v cruel, olvidandose
que aun el mismo culpable tiene derecho a su defensa, como minimo, para que
el fallo en su contra esté amparado por una presuncién de legalidad. '

Para fundamentar ese interés de la sociedad en la defensa del procesado, Ca:
RRARA ya habia sentenciado luminosamente que era una necesidad de aquella, po’{.
cuanto la garantia que deberia serle reconocida no era la de una pena que recayerg
sobre cualquier cabeza, sino del castigo del verdadero culpable, por lo cual consider
que la defensa no es unicamente de orden publico secundario, sino de orden publico
primario?. Y por lo que se refiere al provecho que de ello reporta la administracién
de justicia, bastaria con decir que sin esa afiebrada pasion y celo con que generalmen:
te interviene el abogado en las causas a su cargo, 1a justicia penal muy frecuentemente
tendria que caminar por el laberinto de la duda, al no poder absolver tantos interr
gantes o llenar los muchos vacios que ofrece el proceso penals. De alli que la instit:
cién alcanzaria la mayor cumbre de su respetabilidad v gloria, el dia que de ella
se pudiera decir lo que con tanta nostalgia recordara CALAMANDREL: *‘Pienso con
melancolia en aquella corriente de afectuosa relacion que liga en Inglaterra a log
magistrados con los abogados. Con la conciencia de ser ramas del mismo arbol;
los jueces que ayer eran barristers y los barristers que serdn jueces mafiana, trabajan
de perfecto acuerdo y tanta confianza tienen los magistrados en la respetab
lidad de los defensores, que ni remotamente piensan en la posibilidad de ser engafa-
dos por ellos’9. :

7T CARRARA, b, cit., t. 1, pAg. 458, ;

8 Giovanni Leone, Tratado de derecho procesal penal, t. 1, trad. de Santiago Sentis Melendo,
Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa América, 1973, pag. 570, nota 15; “Para poner un gjempld
de la medida a que puede llegar £ escripulo de un magistrado, nos sentimos obligados a recordar
una noble figura prematuramente desaparecida: la del juez Giovannj Narni Mancinelli, quien, en calidad
de ministerio pliblico ante el tribunal militar de Napoles en ua procese que podia llevar a ia condena
a pena de muerte, advirtiendo la prestacion ineficiente de un defensor, se dio prisa a reclamar e} inten
de los familiares del imputado acerca de la necesidad de asegurarles un defensor vélido™. .

¥ Piero CALAMANDREI, Demasiados abogados, trad. de José R. Xirau, Buenos Aires, E.J.E.A
1960, pag. 111.

32 Marzo 1989, Nuevo Fare Penal, N° 43
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Lo anterior nos plantea la consideracion sobre la concreta mision que le correspon-

.~ de al defensor dentro del proceso penal. En principio esta constrefiido a la observan-
. ¢ia de la mas estricta ¢tica profesional, por lo cual todos sus procedimientos deben
dejar al descubierto su mas insospechable rectitud. En su empefio de defender al acusa-

do, la buena_ fe debera presidir todos sus actos, hasta el punto de que los jueces
puedan adqumr‘ la conviceion de que en ningin momento tratara de engafiarlos.
Su obligacion es desde luego la de defender, porque ni la moral, ni la ética,

' ni la ley lo podrian obligar a hacer ni decir nada que pudiera resultar en perjuicio

de la causa que se le ha encomendado. Un defensor que en su alegato oral o escrito
dijera que nada tenia que expresar en favor de su defendido, o que llegara al extremo
de solidarizarse plenamente con la acusacion o a admitir sin cuestionamiento alguno

“los cargos judiciales hechos en contra del acusado, estaria incurriendo en una repu-

diable conducta inmoral, lesiva de la dignidad de la profesién, merecedora de una

.. ejemplar sancién disciplinaria, independiente del delito de infidelidad a los deberes
" profesionales en que pudiera haber incurrido.

Se ha dicho, no sin razén, que ¢l defensor colabora al descubrimiento de la
verdad material y que es también un auxiliar de la justicia, pero entendido todo

- ello sin menoscabo de sus deberes hacia el procesado!0. No est4 desde luego obliga-

doa so’licitar siempre la absolucidn, ya que al existir prueba incontrastable. de
la autoria y de la responsabilidad, su defensa podria dirigirse a que se le excluyeran

.+ las circunstancias agravantes o se le reconociera alguna o algunas de las atenuantes.
- Es la posicion unanime de los procesalistas, entre ellos GOLDSCHMIDT, guien dice:
. ‘‘Admitida esta independencia del defensor, hay que reconocer que ella estriba

en el derecho y el deber del mismo de contribuir a la comprobacion de la verdad;

- sin embargo, hay que afiadir en seguida, que esta actuacién ha de verificarse tnica-
- mente con la tendencia de comprobar la inocencia o la penalidad atenuada del

“procesado; pues la institucién de la defensa arraiga en la calidad de procesado
~ tomo parte y por eso no se impone al defensor el deber de la imparcialidad. Mas

bien, el defensor incurriria en responsabilidad de una grave infraccion de sus deberes,
si contribuyera de alguna manera a que se convenza ai procesado de su culpa y

7 sé le condene’ 11,

Por eso ningin abogado puede llegar a sentirse inhibido moralmente para defen-

der en determinada causa penal, bien porque el delito cometido le mereciere el
~ mayor repudio o porgue considerare al procesado plenamente responsable de sus
~-actos. No se hace indigno ni ante la sociedad ni ante la administracién’ de justicia,

- Cualquiera que sea el proceso en que defienda. Es cierto que cada profesional puede
. escoger sus propias defensas, abstenerse de encargarse de aquellas que por alguna
. Circunstancia le puedan producir algin desagrado personal, pero desde el punto
- de vista de la deontologia profesional no pueden existir para él causas rechazables

Y Cfr. Jose GUARNIERI, Las partes en ef proceso penal, trad. de Constancio Bernaldo de Quirés,

" Puebla (México), Edit. Cientifica Poblana, 1952, pags. 119 y 341.

! James GovLpsceminT, Pringipios generales del proceso, vol. il, Buenos Aires, E.JLE. A., 1961,
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para su defensa por considerarla injusta. De alli que AMILCAR A. MERCADER record
ra cémo San Alfonso Maria de Ligorio sostenia que la defensa era inalienab]
hasta para los peores criminales, y lo propio sostuvo Dupin en su libro La aboga
cia, donde replica ciertos pasajes contrarios de CicERON, remitiéndose a los famg
sos desarrollos de Camusi2, Y no menos categorico fue ZanarpeLLr al decir gy
ante la justicia punitiva “‘inclusive patrocinar una causa mala es legiiimo y obligatg
rio, puesto que la humanidad lo ordena, la piedad lo exige, la costumbre 10 tolerg
y la ley lo impone’'13. Si no fuera asi, los fallos condenatorios de los jueces produg
rian una triste sensacién de iniquidad y de injusticia. Es la razén entonces para
que en toda legislacion que presuma de profesar una filosofia demoliberal en
tratamiento del acusado le garantice a este al maximo su derecho de defensa, deci
rando al mismo tiempo como causai de nulidad la violacion de ese derecho, com
lo hace el art. 305 de nuestro Cadigo de Procedimiento Penal,

a fin de que si se llega a una de las anteriores hipotesis, en lugar de dictar un
auto cabeza de proceso, profiera mejor un autc inhibitorio.

- BEn muchos casos, principalmente cuando surja la duda sobre la comisidon del
; hechO punible, resultan aconsejables las diligencias previas de averiguacién sobre
o mismo, oportunidad en la cual el acusado puede rendir una versién al respecto,
“1a cual solo podra ser ante el juez y con la asistencia de un defensor (C. de P.

P, art. 344).

La segunda ocasion en que en esta etapa se garantiza la defensa, es cuando
4] dictarse auto inhibitorio se apela de esta decisién por parte del ministerio ptiblico,
dél denunciante o el quereliante, en cuye caso la persona favorecida con dicho
'pronuncxamlento puede designar un abogado para que la represente en el tramite
“deél recurso interpuesto, pudiendo por lo tanto presentar memoriales de respaldo
sy sustento del auto impugnado, para lo cual se le autoriza conocer de las diligencias
practicadas.

- " Bsevidente entonces que esta garantia procesal se encuentra firmemente protegi-
: 'da en nuestra legislacién, ya que constituye uno de los presupuestos fundamentales
del debido proceso. Por eso, ese derecho de defensa no se le niega ni aun al reo
en: contumacia, al imputado declarado en rebeldia, con lo cual se busca eludir
aaccién de la justicia. Esa no podria ser una especie de acto de venganza del
Estado por su negativa a enfrentar la acusacion en su contra. Asf que aun ausente,
para que el proceso que se le instruye pueda transitar por los cauces de la legalidad,

“necesita siempre de un defensor que lo represente. Inclusive €l mismo puede designar-
#]Jo: Lo autoriza la ley cuando prescribe que ““la persona que haya sido legalmente
vinculada a proceso penal, cualquiera que sea su situacién juridica, podra en cual-
quier momento designar defensor, mediante poder debidamente autenticado ante
autoridad competente v dirigido al juez respectivo® (C. de P. P., art. 130). Lo
“gue no obsta para que si él mismo no lo hace, la designacién la haga el juez,
bien sea en calidad de defensor publico o de oficio, segiin el caso.

E!l momento procesal a partir del cual el imputado puede designar un defensor
de'su confianza o el juez uno de oficio, es cuando aquei al ser emplazado para
rendir indagatoria, no comparece, y una vez que haya sido declarado persona ausen-
‘té. Ocurrido esto, se le considerard ya legalmente vincuiado al proceso, oportunidad
-}desde la cual empezard su derecho a la defensa en las condiciones ya explicadas.

“ Ya en otra oportunidad al analizar la misma disposicidn que figuraba en el
“decreto 1853 de 1985, dijimos: ““Siempre nos parecid un desacierto legislativo la
disposicidén que no permitia que un sindicado que no estuviere capturado y existiere
‘en su contra un auto de detencidn vigente, pudiera designar apoderado para el
“sumario ni defensor para el juicio, sino mediante presentacién personal del poder
“por escrito. Es decir, entregdndose a la justicia para cumplir la detencién ordenada.
Esta era una in0til y perjudicial restriccion al derecho de defensa ya que a la adminis-
-tracion de justicia no podia convenirle, en ningiin sentido, el preferir un apoderado
-6 defensor de cficio, en lugar de uno nombrado por el acusado ausente del proceso.
Cuando esto se hacia, aparentaba como una odiosa y deshumanizada sancién legal
.‘en contra del interés defensivo del acusado, siendo que este podia no estar en condi-

2. VIGENCIA Y OPORTUNIDAD DEL NOMBRAMIENTO DE DEFENSOR

En nuestro procedimiznto penal se garantiza plenamente la presencia del defe;
sor desde la diligencia de indagatoria. Asi ha sido siempre en toda nuestra tradicié
juridica, a fin de rodear al imputado de las maximas garantias a su derecho-d
defensa. Y no podia ser menos, va que se trata de una diligencia en ia cual s
le va a interrogar por los cargos existentes hasta ese momento sobre el hecho presus
tamente punible en investigacién y en la cual va a tener la oportunidad de ofrec
las explicaciones del caso. Y si bien es cierto que dentro de dicha diligencia eg|
muy limitada la intervencién del defensor, ya que si no se le permite dirigir pregunt
al indagado, ni sugerirle respuestas, si puede objetar el interrogatorio que se,
haga contraviniendo las prohibiciones de laley, y estar atento a que en todo momen
se le respete su condicion de acusado que rinde una declaracién Completamen
voluntaria vy libre de todo apremio.

Pero también en la indagacién preliminar se garantiza plenamente el derech
de defensa, a diferencia de muchas legislaciones que consideran que en esta et
pa de la investigacién debe existir ¢l secreto de la misma para el destinatario dé
la imputacién, por lo cual tampoco le puede ser permitido ninguna representacio
judicial dentro de las diligencias iniciales. En cambio, nuestro Cédigo de Proced
miento Penal, para evitar la apertura de procesos penales que puedan no justificarse,
porque el hecho imputado no ha existido o que la conducta es atipica o que;
accién penal no puede iniciarse, faculta al juez para dicha indagacién prelimina

12 AMILCAR A. MERCADER, Abogados, Buenos Aires, E.J.E.A., 1960, pag. 89.

13 Cita de ALTAVILLA, ob. cit., vol. 11, pag. 973; MERCADER, en ob. cit., pig. 89: “‘Santo Tomids
predico la necesidad de que el abogado se apartase de la causa tan pronto como conociese la injusticia
de las pretensiones confiadas a su patrocinio. En Roma era una indignidad peticionar principios’ en
contra de las leyes expresas. La publicidad de los debates de la disputatio fori daba una mayor vigencia
a ¢sa regla, v de su observancia o infraccién dependio siempre el prestigio y ia categoria de los Jurist
Las escuelas de derecho tendieron, entonces, a destacar la responsabilidad de los patrocinantes’
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ciones de hacerse presente ante el requerimiento judicial por muchas causas distintag

a la de una abierta rebeldia al llamado de la justicia. En efecto, podia ser que:

no hubiere sido posible su localizacién, que estuviere padeciendo alguna grave enfer-

medad, recibiendo un especial tratamiento médico, arreglando previamente sus asunz’
tos particulares o familiares, dejando en orden sus negocios, proveyendo a la’

subsistencia de su familia, solventandose para los honorarios de su defensa. O
bien por temor de ir a la carcel, dada su inseguridad vy peligro, por considerarse
plenamente inocente, o por evitar ¢l estigma social que representaria la privacion

de su libertad. Otros por considerarse culpables y querer asi eludir la accién de.

la justicia, pero que no por ello se les debe condenar procesalmente a no poder
tener un abogado de su confianza que los defienda’’ 14,

Cuando sali6 aquel decreto, no faltaren las voces de inconformidad contra
dicha disposicién, acusandola de un favoritismo injustificado hacia el procesado

que rehiiye comparecer ante la justicia. Pero nadie pudo aducir una razén seria’

y valedera en contra de la prescripcion legal, que posteriormente y de manera textual
se incorporé al nuevo estatuto procesal penal. Un solo argumento basta para justifi-
carla: si ¢l proceso no se puede adelantar sin defensor, por lo cual el mismo juez
tiene la obligacion de designarle al sindicado uno de oficio cuando ha sido declarado
persona ausente, no seria razonable que aguel no pudiera, por estar en rebeldia,

nombrar uno de su confianza. Y aunque no conocemos que la misma norma exista:
en otra legislacion, la doctrina mas respetable se ha inclinado por admitirle al proce-:
sado ausente el derecho a un defensor de su confianza. El mismo Carrara decia

v se preguntaba: *‘Si la defensa de los reos es un deber de la autoridad publica,
también lo es su castige cuando son delincuentes, ya que tanto el castigo como
la defensa son contenidos necesarios de la tutela juridica. ;Cdémo, pues, serd posible

afirmar que la sociedad queda libre de este deber tnicamente porque el acusado-
se obstina en no comparecer ante ¢l juez, por temor a las molestias de la carcel

o alos peligros de una calumnia? ;Ser4 acaso un delito el deseo de evitar sufrimientos
corporales y gravisimos riesgos? Manténgase, pues, la regla de que ¢l reo esta obliga-
do a comparecer personalmente, sin que esta regla sea causa absoluta para negarle
al contumaz toda clase de defensa, inclusive la-de mero derecho con que algtn
defensor de oficio quiera favorecerlo. Estos rigorismos son restos de antiguos renco-
res”’15, Como se advierte de lo transcrito, se propugnaba hasta el acatamiento del
defensor que quisiera asumir dicho cargo en representacion del ausente,

3. SIGNIFICADO DEL DEFENSCR

Es siempre un hombre que lucha por la libertad. Pero su batalla judicial no

puede entenderse librada contra la administracién de justicia para sustraer de el]a_

14 HeananNpo LonDoORO JIMENEZ, ““Las reformas al procedimiento penal’’, en Doctrina y Jurispru-
dencia, decreto 1853, Medellin, Artes Graficas Vieco v Cia Ltda, 1985, pags. 51 y 52,

" 15 CARRARA, ob. cit., vol. II, pag. 347: LEONE, en ob. cil., t, 1, pag. 571, expresa: “Muy discutido

es el problema sobre si al latitante (rebelde) le compete o no el derecho a nombrar un defensor de
confianza. Propendemos a la solucidn afirmativa, que nos parece més coherente con el respeto al derecho
de defensa del imputado, especialmente en consideracién al articulo 24 de la Constitucién’.
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al procesado. Si en términos absolutos no puede considerarsele como un aliado
de la justicia, va que estd en la obligacion de defender los intereses del acusado!S,
para alcanzar estos no puede ser induciendo en error a los jueces, aprovechandose
de pruebas que sabe son falsas, de testimonios viciados de parcialidad. El defensor
que por conseguir & todo trance el triunfo de su causa hace a un lado las propias
objeciones de su conciencia, podra con ello conquistar fama, renombre profesional,
pero le estard prestando muy poco servicio a la justicia. No es que se pretenda
una mengua en su funcién defensora, sino que no engafie a la justicia para tratar
de comseguir la libertad de un reo cuya culpabilidad supone o de la cual esta
convencidol?, '

Pero ya desde otro punto de vista, el defensor debe ser mirado como una
especie de alter ego procesal, ya que sustituye al procesado en todas las actividades
judiciales en que él no interviene, ademas de suplir sus limitaciones intelectuales
y culturales en la valoracion probatoria v juridica del proceso, lo mismo que en
Ia eleccién de los caminos que deban seguirse para la preparacion de su defensa.
Por eso nunca para justificar una condena podria sostenerse que el reo fue cido
y vencido en juicio, si la causa en su contra no fue adelantada y concluida con
la asistencia de un defensor. De alli la aguda vy exacta expresidon de Vargua: ““El
imputado no oye como parte en proceso donde no oiga también su defensor; él
no es ofdo donde tampoco el ultimo sea oido. Al defensor, pues, debe concebirselo
como un alter ego procesal, como ¢l oido y la boca juridicos del imputado. Toda
estricta separacion de los dos representantes de la parte-defensa es irracional’’18,
Con esto se estd proclamando el indefectible presupuesto de Ia validez del proceso
penal solo cuando esta garantizado con la presencia permanente del defensor del
acusado.

4. DEFENSA MATERIAL Y TECNICA

Como es apenas légico, el mismo procesado puede ejercer su propia defensa,
sin que ello implique que pueda prescindir de defensor. A dichos fines, la ley le

16 GuARNIERI, ob. cit., pag. 360 (nota 16): “Ciertamente, la equiparacidn entre la acusacion y la defensa
supone una modificacion radical de las costumbres forenses. Con razdn afirma CARNELUTTI, que «hasta
que el defensor no se persuada de que él no defiende en el proceso los intereses de! acusado, sino los
de la justicia, mediante la necesaria contradiccion con el ministerio piblico, y, por lo mismo, no se sienta
investido de la dignidad v responsabilidad del juzgador, en equiparacion con el ministerio pablico, podra
ocasionar mds perjuicios que ventajasy. Todavia hoy nos hallamos lejanos de este nivel ideal ético”.

17 Cfr. HERNANDO LonpoRo JimENEz, EI homicidio ante el jurado, Bogotd, Edit. Temis, 1976,
pags. X a Xiv,

18 Cita de LEONE, ob. cit., t. 1, pag. 577; ALTAVILLA (ob. cit., vol. 1I, pags. 971 y 972), al referirse
a la necesidad del defensor dentro del proceso penal, dijo: *‘... Eso dio origen al deber de integrar
la actividad defensiva del sindicado con el abogado, para suplir sus deficiencias intelectuales y culturales,
y producir asi un equilibrio de fuerzas dialécticas capaz de darle serenidad al juez, quien debe estar
seguro de que la inferioridad del acusado en el suelo judicial debe determinarla su culpabilidad y no
la incapacidad para hacer que su inocencia brille”.
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T

reconoce los mismos derechos que @ su procurador judicial, excepto sustentar los recur;
sos de casacién v revision, si no fuere abogado titulado. Ejerce por lo tanto lo qué
ia docirina ha dado en NHamar la ““defensa material”’. Puede decirse que su primer
acto en dicho sentido tiene ocurrencia cuando en la declaracion indagatoria suminist;
las explicaciones del caso ante el interrogatorio que le hace el juez, como cuando
afirma su inocencia ante la imputacién hecha, alega en su favor una causal excluyente
de la antijuridicidad o de la culpabilidad o una circunstancia atenuante de su conduct
Igualmente puede hacer uso de la palabra en el debate de la audiencia pablica.y:
ejercer otras actividades que seran puntualizadas en el siguiente capitulol®. Lo impor:
tante en todo caso es que, para evitar posiciones contradictorias entre procesado.y
defensor v que pueden llegar a ser perjudiciales a la causa, el primero no fome iniciativa
alguna sin consultarla con el segundo, quien por conocer mejor todas las intimidades
del proceso, ¢l sentido vy el alcance de la prueba recaudada, tendra un mejor criterio
para decidir si es aconsejable o no lo que pretende su defendido. Este podria estar
solicitando la préctica de una prueba que puede resultarle en su contra o interponiendo
recursos contraproducentes, agravando asi, en lugar de mejorar, su situacioén juridic‘ai‘.

En cambio, la defensa técnica estd encomendada a los abogados?0. Segin el
art. 137 del C. de P. P., el defensor tiene derecho a asistir al procesado en la_é
diligencias en que la presencia de este sea prescrita por la ley, lo representaré en
todos los demas actos del proceso y ejercerd todos los derechos tendentes a una
adecuada defensa. Esos derechos estan diseminados a todo lo largo del Codigo
pero podriamos destacar los siguientes: asistencia a la indagatoria y demas amplia-
ciones de la misma; estar presente en las diligencias de reconocimiento en rueda
de personas; asistir a cuanta diligencia de inspeccién judicial se ordene; solicita
dictamenes sobre aspectos criminalisticos de la investigacion o peritaciones siquidtri:
cas sobre la personalidad del procesado para establecer si es ¢ no inimputable;
demandar la practica de pruebas sobre la inexistencia del hecho punible, la inocencia
del procesado o la existencia en su favor de una causal de justificacion o de inculpabi”
lidad; hacer solicitudes de cambio de radicacion del proceso o presentar recusacion:
contra alguno de los funcionarios que intervienen, segun las previsiones legales;
contrainterrogar testigos; impetrar la libertad o la excarcelacion, cuando hubier
mérito parz ello; interponer los recursos ordinarios y extraordinarios debidamentt
sustentados; intervenir oralmente en la audiencia pablica, siendo obligatoric hacerl
en la que actua el jurado de conciencia, so pena de nulidad sustantiva, etc.2!

_ Esta defensa técnica estard mas garantizada mientras mayor sea la capacidad
"y preparacion cientifica del defensor. En un mundo juridico tan complejo como
es el del procesc penal, en donde se ventilan problemas de diverso orden, tanto
en el campo penal como en el de procedimiento, en el de sus ciencias auxiliares
somo la siquiatria, la sicologia, la sociologia, la criminalistica, la criminologia,
" etc., el cargo de defensor implica un acopic tal de conocimientos y formacion
. académica, que la falta de ellos er una causa determinada hace que la proteccion
de los intereses del acusade quede expuesta a graves riesgos. El es, segtin la ex-
“presién de GuarwiEri, “‘no un simple mandatario del acusado, sino que integra
|a tutela del mismo desde el punto de vista técnico, tanto en cuestion de hecho
: ¢omo desde el punto de vista juridico, respecto del cual el defensor es el dominus
“ Jitis, por ser él quien establece el sistema de defensa, quien promueve y trata las
- gxcepciones procesales, quien presenta los medios de prueba. Ademas, la defensa
“'gs autdnoma, porque el defensor estd autorizado para desenvolveria libremente,
‘como ocurre en materia de impugnaciones’22. Sin embargo, a nuestro juicio, la
«gutonomia’ del defensor no puede ser absoluta, porque si contra su decisién
de admitir en un caso dadc una culpabilidad disminuida o atenuada se opusiere
‘expresamente el procesado, el defensor tendria que respetar esa determinacion, que-
“dandole como solucién renunciar a Ia defensa, si no existicren otras razones y
T motivos para continuarla. Lo que no estarfa bien de su parte seria que por acatar
~1a voluntad del reo intsntara una defensa completamente inutil, como seria aquella
i"en que la prueba es arrolladora tanto sobre la autoria como sobre la responsabilidad,
-¢in embargo de lo cual solicitara su absolucion.

‘5 DEFENSORIA PUBLICA

: La dramatica situacion de [as personas privadas de libertad por causa de un
“proceso penal en su contra, resulta mas preocupante cuande carecen de recursos
“‘¢condmicos para ejercer su defensa por medio de un abogado de su confianza.
“Por dicha razén, tradicionalmente el legislador colombiano ha previsto la designa-
~"¢idn de un defensor de oficio por parte del respectivo juez. Pero la verdad es que
_'no siempre los profesionales del derecho que reciben dicho encarge, saben cumplirlo
<‘con la consagracion y responsabilidad necesarias. Abandonan al procesado en forma
~tal que llegan al extremo de descuidar por completo la etapa sumarial, al no solicitar

15 Cfr. GUARNIERI, ob. cit., pag. 285, nota 20.
20 Eugenio FLoriaw, Elementos de derecho procesal penal, trad. de L. Prieto Castro, Rarcelona
Bosch, Casa Editorial (sin afio}, pag. 96. :
2l ALFREDO VELEZ MARICONDE y JORGE A. CrariA OLMEDO (‘“Uniformidad fundamental del
legislacion procesal penal de América Latina'’, en Cuadernos de Jos Institutos ném. 108, Cordob
[Argentina], Imprenta de la Universidad Nacional, 1970, pag. 26), expresaron: “‘La defensa se manifiest:
primariamente en el derecho al prccesc como presupuesto de la pena, en el cual el perseguido pued
intervenir con amplitud suficiente para hacer valer sus intereses juridicos emanados del principic d
libertad. Es un derecho proclamado por todas las constituciones, ¥ reiterado en todas las declaracione:
internacionales sobre derechos humanos, expresa ¢ implicitamenie.

# La intervencidn se proyecta en una serie de derechos inalterables del imputade cuyo ejercicio
- debe permitirse en todas las etapas vy momentos del proceso, cualquiera fuere la esiructura procesal
de este. En el sistemna mixto comilnmente seguido por los codigos procesales penales americanos, el
principio capta también, en consecuencia, el periodo de la instruccion, y debe darsele entrada aun

n la investigacidn preliminar, aun cuando esté a cargo del Ministerio Fiscal o de Ia Policia™.

2 (GUARNIERI, ob. cit., pag. 340.
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pruebas ni controvertirlas, no contrainterrogar testigos de cargo, no interponer:
recursos por no cumplir la obligacién legal de tener que sustentarlos, no presentar

alegatos previos a la calificacién del sumario, no entrevistarse con el detenido para

la orientacién de su defensa. Todo este descuido e indolencia se hace todavia mas

notorio en los debates publicos, cuando deja advertir el conocimiento superficial
de la causa, la pobreza desesperante de sus argumentos, la endeble estructura de

su dialéctica, la poca fuerza de su raciocinio, la falta de donosura en la palabra

la brusquedad de sus ademanes o inelegancia de sus gestos.

Dejar condenar a un hombre porque en su defensa se descuidaron todos los

medios licitos en su favor, tendra que ser un violento reproche de la propia conciencia
que atormentara de por vida. De quienes llevan esa terrible culpa moral en el ejercicio
de su profesion no podria ciertamente decirse lo que un magistrado le replicd a

quien le hablara de lo enojoso de su oficio de administrar justicia: ‘‘Si conociéseis -
el Palacio, no hablariais asi; contamos con libros vivientes, que son los abogados; -
trabajan por nosotros y se encargan de ilustrarnos’’, Lo recuerda MONTESQUIEU

en sus Cartas Persas.

Bien se puede afirmar entonces que sin la consagracién esmerada y diligente -

del defensor de oficic dentro del proceso penal, el juicio que se adelante y finalice
en dichas condiciones adoleceria de vicios tan graves que podrian afectar su misma

legalidad, el principio del debido proceso con su gemelo el derecho de defensa’

El no cumplir con el suficiente decoro profesional aquella funcion, constituye no
solo un acto de reprobabie deslealtad con el procesado, sine también la mas flagrante

violacién a las reglas deontologicas sobre el ejercicio de la profesion, lo mismo
que una grave falta contra la administracion de justicia. Por eso ningin juez podria-

sentirse tranquilo condenando a un reo si percibiere que la defensa de este estuvo
colmada de vacios, signada por la mediocridad y la insuficiencia, asumida con
irresponsable ligereza y superficialidad en los planteamientos de cardcter probatorig
y juridico.

Consciente entonces el legislador de tan andémala y precaria situaciéon gue se
presenta para garantizar ese derecho a quienes carecen de recursos econémicos,

instituyé la defensoria publica en los siguientes términos: “Art, 131.—El servicio

de defensoria piiblica bajo la direccién y organizacidn del Ministerio de Justicia,
s¢ prestara en favor de quienes carecen de recursos econdmicos para proveer su
propia defensa’’.

Como consecuencia de la anterior disposicién, el gobierno dicté el decreto
0033 del 13 de enero de 1987, por medio del cual establecid que dicha defensa
haria las veces de la practica o servicio profesional de que tratan los articulos relativos
a la obtencion del titulo de abogado. Cred ademis en el Ministerio de Justicia
la Division de Defensoria Publica de Oficio, con oficinas seccionales en cada capital
de departamento, intendencia y comisaria con las atribuciones de organizacion,

funcionamiento y reglamentacion del servicio de defensoria pablica en todo el pais,.

lo mismo que la direccidén v coordinacion de las oficinas seccionales de defensoria

publica. Por lo demas, como se trata de vincular también a este programa a los:

abogados titulados en ejercicio, con honorarios sufragados por ¢l Estado, se provee
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a que en ¢l presupuesto del Ministerico de Justicia se incluyan las partidas necesarias
para atender este servicio del Estado23.

Faltando la reglamentacidn definitiva, todo esto nos tiene que hacer pensar
que la causa del pobre, que el proceso de quien no tuvo recursos para pagar un
defensor de confianza, merece la misma atencion y responsabilidad que si fuera
la defensa de un rico. Los desprotegidos de la fortuna que un dia desgraciado
cayeron en las redes del Cédigo Penal, no pueden ser abandonados ni por el Estado
ai por los profesionales del derecho. Todos se merecen una seria y adecuada defensa
técnica, para que en las decisiones de la justicia no quede ¢l tremendo interrogante
de haberse condenado a un inocente. Lo que recuerda la hermosa consigna de
CaLAMANDREL “‘Si el acusado pobre y oscuro encuentra a su lado, aun en los pro-
cesos mas refiidos y peligrosos, al defensor que fraternalmente le asista, ello significa
que en el corazén de los abogados no se alberga solamente la codicia de dinero

; y la sed de gloria, sino también, y a menudo, la cristiana caridad que obliga a

fio dejar al inocente solo con su dolor ni al culpable a solas con su vergiienza’’24,
Es que defender a un hombre acusado de un delito, asi sea el mas abominable,

- sea inocente o culpable, representa tanto un serio compromiso con la inteligencia

como un severo mandato ético gue obliga 4 la conciencia honesta de todo abogado.
Llevar esa altisima dignidad denfro de una causa penal, es estar investido de una

. delas mas grandes y honorificas responsabilidades que la ley le impone a un profesio-

nal del derecho.

Cuando todo el aparato estatal se pone en funcionamiento contra quien se
considera como real o probable autor o participe de un delito, con sus organismos
secretos, el ministerio publico, sus jueces, sus peritos v sus diversas ramificaciones
de la ciencia criminalistica, el (nico consuelo y la esperanza del acusado no esta

" sino en la palabra escrita o hablada de su defensor, la que seré mas dignificadora

de la causa, si al mismo tiempo el abogado refline las virtudes y relniye ios vicios
que anotara ALFREDO VELEZ MARICONDE:
“De aqui surge la noble figura del defensor, que debe ser considerado como

- un verdadero cooperador de la justicia, una luz de honesta verdad, un sostenedor

del derecho. Desnaturalizaria él su alto oficio, si entendiendo mal el concepto de
razonable resistencia de la acusacidn, realizara una oposicién obstinada a la adminis-

"+ tracién de justicia, y considerara a la suya como una funcién destinada a anodadar

la obra de los O6rganos de aquella, o una especie de energla rebelde dirigida al

23 En el Fuero Juzgo y en la Nueva Recopilacién (ley 1, tit. 23, lib. 5) se faculta a los jueces
para premiar a los profesores de Derecho y abogados del Foro, a fin de que destinasen parte de sus
horas de trabajo diario, en la defensa de los pobres y desvalidos, y la Ley de Enjuiciamiento Criminal
de 14 de septiembre de 1882, dispone que los abogadoes a quienes correspondia la defensa de pobres,
no podran excusarse de ella, sin motivo personal y justo que calificarin, segin su prudente arbitrio,
los Decanos de los Colegios donde los hubiese 0 en su defecto, ¢! juez o tribunal en que hubieren
de desempefiar su cometido. (Referencias a la legislacién espafiola, en GONZALEZ BUSTAMANTE, ob.
cit., pag. 141).

24 CALAMANDREI, Elogio de los jueces, trad. de Eduarde J. Couture, Buenos Aires, E.J.E.A.,
1956, pag. 373.
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la que dice refacidon concreta al comportamiento del defensor, ya que, como lo
decia ConDERELLL, “‘donde hay indefensién hay nulidad; si no hay indefensién no
- hay nulidad”’?7. Desde luego que este aspecto debe ser apreciado segin sea el mo-
“mento v la etapa procesal en que la defensa esté ausente de sus obligaciones o
“notoriamente menguada en perjuicio notorio de los intereses del procesade. En
“la fase de la instruccién, por ejemplo, casi nunca se presentan estas nulidades por
~falta de intervencion del defensor, bien por ausencia de iniciativa para controver-
“-iir la prueba de cargoe, hacer confrainterrogatorios de testigos, pedir pruebas, solicitar
< 1a excarcelacion, interponer recursos, etc. Esto podria acusar una grave irresponsabi-
lidad de su parte, merecedora de un llamado de atencion por parte del juez e inclusive
:dar lugar a sanciones disciplinarias. Pero si fue que no se designé defensor para
estd etapa procesal o que el designado no intervino en las diligencias en que necesaria-
_;mente debia estar presente, allf si se estaria violando el derecho a la defensa, lo
cque podria afectar toda la actuacién procesal, no asi en los otros c¢asos en que
-la nulidad recaeria exclusivamenie sobre la diligencia cumplida sin el lleno de las
. formalidades esenciales, en cuyo caso el juez la desestimara con la objemon de
_'mex1stenc1a del acto procesal.

" En cambio, en la ctapa de juzgamiento y mds concretamente en el debate
‘dela audiencia pablica, si se garantiza plenamente el derecho de defensa, ya que
“aquella no se puede llevar a cabo sin la presencia e intervencién del defensor. Por
lo que hace a este, una de las nulidades que él mismo puede originar es cuando
st intervencion aparece a todas luces huérfana de argumentos, cuando desaprovecha
‘negligentemente las pruebas existentes en favor del procesado, cuando ante la grave-
“dad de la causa, la prolija acusacién del ministerio pablico o de una eventual parte
¢ivil, resulte tan breve e insustancial su actuacion que deje la sensacién general
dé'que no hubo defensa adecuada de su parte, o cuando expresa o implicitamente
‘esté admitiendo la plena responsabilidad de su defendido.

. Sobre este particular, los juristas JAIME BERNAL CUELLAR ¥ EDUARDO MONTEALE.
RE LYNETT han conrceptuado: ““‘La alta corporacidén de justicia en reiteradas opor-
tunidades ha deslindado plenamente esta probiematica, Las nulidades por
quebrantamiento del derecho a la defensa no se reducen a la falta de asistencia
“técnica del imputado, porque repetimos, esta es apenas una de las tantas manifesta-
~ciones del derecho de defensa. La nulidad por fafta de asistencia técnica obedece
“una dindmica especial y estd subordinada a unes supuestos especiales. V. gr.
-comprobacion de que el abogado de confianza actué negligentemente, demostracidn
_de que fa defensa habia debido plantear una estrategia diferente (recursos, alegatos,
- pr uebas, etc.)’28,

fin de sustraer a los culpables de la sancién que merecen. Solo una perversion
de tal especie puede Hevar a sustituir deplorablemente la cultura superior -—qig
hace atendible y respetable a la honesta habilidad que corrige deficiencias ajenag
y dirige mejor la investigacidon— la severa y parsimoniosa clocuencia que pe
suade y la pureza de los métodos que confortan, con una lamentable ignorancia;
con una constante actitud de insustancial arrogancia, v lo peor, con una especig
de complicidad moral con los clientes culpables, la cual arrastra al uso de todo
medio de insidia y de violencia, cuando adn, por desgracia, no se envilece delictuosa:
mente hasta influir con fraude sobre los instrumentos de la prueba’”2s,

6. INVIOLABILIDAD DE LA DEFENSA

Ni el Estado por medio de sus leyes, ni ¢l juez al aplicarias, ni los abogados
con mandato de defensores en las causas penales pueden vulnerar el derecho deé
defensa, porque si asi ocurriere no podria estar muy segura la justicia en sus fallos;
principalmente cuando priva de la libertad a una persona o la condena. F! derecho
a la defensa es una de las grandes conquistas de la caltura juridica de los pueblo,
considerandosele hoy como un verdadero principio de orden ptiblico, por lo cual
ni el mismo procesado puede renunciar a ella, ya que por pertenecer al cuerp
social, existe un interdés comunitario en ia seguridad juridica de la absolucidén d_'él
inocente o de la condena del culpable.

Por eso la inviolabilidad de la defensa debe estar plenamenie garantizada desd
¢l principio, protegida eficazmente aun antes de la indagatoria, cuando, por ejempl
con la presencia del capturado hubiere necesidad de practicar una diligencia de
reconocimiento en fila de personas. De esta prueba puede depender todo el fund
mento de una ulterior declaratoria de responsabilidad o de inocencia. Con razon
decia CarraRA: ““Pero si el dereche de defensa ha sido reconocido ya como sagra:
do y como perteneciente al orden publico, no puede haber distinciéon de tiempo;
pues desde el primer momento en que la justicia pone la mano sobre un ciudadang
80 pretexto de que es culpable de algiin delito, cuyo castigo pretende hacer ca
sobre €él, desde ese momento el imputado tiene derecho a que se le abran las vias
atiles de la defensa, pues también eses comienzos van contra su derecho individual,
que tiene razén de defender, v le producen grandes molestias y a veces daifios irrepara-
bles”’26. De alli los atentatorios que resultan contra este derecho algunos restos
de sistemas inquisitivos en que se prohibe al abogado toda gestién defensiva en
determinadas instancias, como la que corre ante 1a policia judicial en la etapa prelimi-
nar, segln algunas legislaciones.

Sin ser esta la oporiunidad para el analisis de las nulidades generales por la
violacién del derecho a la defensa, conviene al menos hacer alguna referencia;

© ¥ Cita de Epiiuzrto SoLis Escorar, “Nulidad e inexistencia’, en Comentarios al nuevo Céd:go
=dc Procedimlemo Penal, Medellin, Edit. L. Vieco y Cia Ltda., 1987, pag. 146.

. 2 JarvE BERNAL CUELLAR y EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT, E! proceso penal, Bogota, Publica.
ciones Universidad del Externado de Colombia, 1987, pag. 261. Lo que no podemos compartir es la
‘nulidad de las sentencias absolutorias con el argumento de la existencia de irregularidades sustanciales
ue afectan e} debido procesn, como lo ha hecho la Corte Suprema de Justicia (cfr, SoOLES ESCOBAR,
oh. cit., pag. 147),

25 Cita de Jesus MARia MaNzaNEDA MEIia, EI procesado en el sistema penal venezolano, Caracas
Tipcgrafia Principios, 1980, pag. 301.
26 CARRARA, ob. cit., vol. 11, pdg. 462.
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ij jurispru-
La casuistica podria ser muy prolija, como lo demuestra Ia constante jurisp

dencia de Ia Corte Suprema de Justicia v de los tribunales superiores del pais

7. INCOMPATIBILIDAD DE LA DEFENSA

Es de simple ética profesional €l que un abogado no pueda representar judicial--

mente a varios procesados cuando entre estos existieren 1n;er;:itiese sr;csrg;iggrsnz
incompatibles. Y nadie mejor que €l mismo Q.e_.-fensor para S:i eLOS e
dado puede surgir para &l alguna incompat1b1h@ad al respec 0. S
que No estén en condiciones de advertir _lo mismo, bien polrr :111a Cge ror pmbatorid
las prohibiciones de la ley en dicha matena, 0 por descon;)ce;imadén > probatorio
del proceso. Debe entonces el defensor, cuando sea esa la ,

i i atibles.’

poder o poderes que le significaren Ia defensa de intereses encontrados ¢ Incomp h SS'
e . i

Pero si el defensor no tomarc la iniciativa de renunciar al poder o poderes

i j i ici te, debera
recibidos en aquellas circunstancias, el juez o magistrado, oficiosamente, _

declarar esa incompatibilidad, lo que s¢ hara mediante auto (:,)uea rsllc: E:Eilt:()r:nEg;x; :
recurso, el cual se les notificara tanto a los procesa.dos c:omr e orobloma
notificacién busca el que dichas persc_anas por su propia cuelnt? :;1‘; Ivan cl pros.ems
preseniado, dandoles asi la oportunidad para hacerlo en la o

a los intereses de los procesados. o N _

Si a pesar de la notificacion se guagdare sﬂenc.xo pgr p?;;eagz 135032;1;?:?‘8
ia irregularidad subsistente la subsanaré ¢l respcctwfo unc1de'ando g o
que cada uno de los procesados tenga su propio dc_e ensor, ¢ _]re do @ auer pef'
ejerciendo el cargo la facultad de elegir a quien quiera seguir rep ; per

DERECHO PENAL

la instruccion. Ante esas eventualidades y también para garantizar eficazmente el
derecho de defensa, la ley provee de.la siguiente manera:

“El procesado tiene derecho a designar un defensor principal, y este a nombrar
unt suplente bajo su responsabilidad, quienes se posesionaran inmediatamente y
a partir de este momento podran intervenir dentro del proceso de una manera
alternativa, sin ninguna formalidad” (C. de P. P., art, 135),

Esta disposicion, a nuestro juicio, carece de cierta l0gica, porque no se entiende
la razén para gue no pueda ser el mismo procesado quien designe al defensor su-
plente, ni por qué este tenga que posesionarse simultaneamente con el defensor
principal, 10 que podria dar a entender que dicha designacién no pudiera hacerse
en ul momento posterior. Ne encontramos ningan motivo valedero para que el

. mismo procesado no pueda nombrar al defensor suplente, ni para que este pueda

ser designado por el defensor principal en cualquiera otra etapa del proceso distinta

“:de la en que él ha tomado posesién. No se habria llegado a estas incongruencias
.51 no se hubiera modificado en el sentido va visto, el articulo aprobado por la
- Comision Redactora en virtud de ponencia presentada por nosotros y que decia:
- “‘Defensor principal y supiente. Todo procesado tiene derecho a nombrar un defen-
sor principal y uno suplente, quienes se posesionardn inmediatamente y a partir

de ese momento podrin intervenir dentro del proceso de una manera alternativa,
“4in ninguna otra formalidad’’30. Y para que esta idea guardara armonia con las
“observaciones hechas antes, en nuestra ponencia habiamos agregado este otro articu-
:1o: *“Defensor suplente. Cuando desde un principio no se hubicre designado defensor

sustituto, el defensor nombrado por el procesado tiene la facultad de designar un
“suplente provisional para que lo reemplace en algunas diligencias a las que por
“impedimento personal no pudiere asistir’.

Dice la segunda parte del art. 135 antes transcrito que, ‘‘cuando una investiga-
cion estuviere siendo adelantada simultdneamente por varios jueces, el procesado
tendra derecho a nombrar un defensor ante cada uno de los funcionarios. De no
hacerlo, se le nombrara de oficio”. Esto en virtud de que el nueve procedimiento
“permite que puedan varios jueces estar al frente de una sola investigacién. Una
medida de gran conveniencia para la administracién de justicia, ya que no infrecuen-
temente se presentan hechos delictuosos cuyas ramificaciones probatorias pueden
etar en distintas jurisdicciones. En este caso el juez titular de ia instruccién no
podria cumplir dicho cometido dentro de los términos legales, lo que traeria quebran-
t0s a una eficaz investigacidn. En todo caso, ante cada uno de los jueces que fuere

cesario designar, ¢l procesado tiene el derecho a un defensor, fundamentalmente
para el control de las pruebas que se vayan a practicar, ya que otras funciones
quedan en cabeza del defensor principal o del suplente, segin el caso.

en caso de no hacerlo, 1o hara el juez y s¢ compulsar_én copias pfara las 1nlv§5212gia§1ﬁ1;r¢#

haya lugar. Si los demds procesados no designaren defensor, €l j miza‘
Zq‘;?’icio¥’ (C. de P. P., art. 134)2%. En el fondo, la norma apunta a galn:a t ;
pfenamente el. derecho de defensa, el cual podria resultar ;ni:ngléigso};e II?:d?e
por el forzado equilibrio conceptual a que ante las pruebas del pr

encontrar abocado el defensor.

8. DEFENSOR PRINCIPAL Y SUPLENTE

' i resett
Razones de diverso orden pueden impedirle alun c{ilef:nasc()ir gﬁzlr;:zs pinter_v

. - . ’
isti n para solicitar la practic , intery
las distintas etapas del proceso, bl.e tertt
?:ilr en la recepcion de las mismas, interponer recursos y su‘stentalrlos, arsilts)txsoﬁd:
audiencia pablica, presentar memoriales previos ala calificacion de sumae h’a ol
tar excarcelaciones, etc. Puede ocurrir que 31multém':_armente1 tengatgude te'né ¢
mismo en otro u otros Procesos, O que dada la complejidad del que atiende, _

. . . 4
que llevarse a cabo diligencias fuera de su sede y de la misma del juez titular

9. FISCALIZACION JUDICIAL DEL DEFENSOR

- Misién esencial de la justicia penal debe ser la de que la defensa técnica que
“ejerce dentro del proceso se cumpla de una manera satisfactoria. El abogado

0 Proyecto de Cédigo de Procedimiento Penal, Bogotd, [mprenta Nacional, 1986, art. 145, pag. 54.
29 Cfr. CARRARA, ob. cit., vol. 11, pags. 467 y 468.
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que asuma dicha responsabilidad debe tener plena conciencia de que el cargo para
el cual ha sido designado por el procesado o por ¢l juez, implica un serio compromise
profesional. Su ausencia en la recepcion de una prueba, la omision de interponer
un recurso, ¢l no presentar oporfunamente un memorial, su pasividad en la solicitud
de pruebas vy otras negligencias mas de su parte, pueden llegar a ser los factores de .
una pena injusta.

Esa lealtad a la que esté obligado con su defendido, significa para ¢l abogado rig’
cejar un solo instante en el cuidado de la causa. Que si esta se pierde, al menos:
no quede en su conciencia algin reproche por lo que se debié hacer y no se hizo::
Desde luego que no solo por omisién sino también por accion se puede frustrar
la defensa del acusado cuando a la misma se le da una orientacidn equivocada’
y contraproducente, como cuando imprudentemente s¢ solicitan pruebas gue termi:
nan siendo perjudiciales al acusado, o cuando contra toda evidencia se niega 1a:
autoria material en el hecho punible, habiendo sido lo méas aconsejable aceptari
pero con el reconocimiento de una causal de justificacién, de inculpabilidad’ c
una atenuante, de cxistir mérito probatorio para ello3!. En fin, los ejemplos dé un
equivocada tactica defensiva se podrian multiplicar, pero de ellos son testigos d
excepcion los mismos funcionarios que han podido advertir las deficiencias de los:
defensores, bien por las limitaciones de sus conocimientos, por la indolente actuacion:
procesal y la superficialidad de sus intervenciones. o

No es por fortuna una critica que se pudiera generalizar, sino que son apenas
las excepciones para las cuales quiso la ley una severa fiscalizacidén del mismo jue
de la causa, segiin este inciso del art. 138 del C. de P. P.: ““El defensor designado de
oficio, o que hubiera aceptado el nombramiento hecho por el procesado, que
sin justa causa no cumpla con los deberes que el cargo le impone, serd requerid
por ¢! juez para que lc ejerza o lo desempeiie, conmindndolo con multa hast
de dos salarios mensuales minimos, que impondré el juez cada vez que haya renuen
cia, sin perjuicio de las otras sanciones establecidas en la ley”. o

Como es apenas obvio, es solo el comportamiento pasivo del defensor lo que:
puede dar lugar a las reconvenciones y sanciones por parte del juez. Es su inactividad:
la conducta reprobable, ya que es inimaginable un proceso penal en donde el aboga-
do no tenga que desplegar alguna actividad. Ya si el defensor incurre en €rrores
que pueden perjudicar los intereses que representa, €s asunto en el cual no puede
inmiscuirse el funcionario, quien tampoco podra aprovecharse de esas situaciones
si con ellas se puede cometer una injusticia contra el reo. En sintesis, ¢l celo
y la pasion del defensor por saber corresponder a la confianza que en €l ha depositado
la justicia al investirlo de la sagrada mision de defender a un hombre muchas veces
inocente del delito imputado, debe ser tal que le permita hacer suyas las palabras
de un defensor integro como lo fue el francés JACQUES ISORNL:

_ “Durante afios he tenido la pasion de la defensa. Conocf en las salas horas
conmovedoras, otras dolorosas y nobles; conoci junto a muchas pequefleces misera-
bles, la grandeza de los conflictos de justicia; conoci el dramatismo tanto como
pueda conocerio un abogado. He lamentado con todas las fibras de mi alma los
destinos que no supe modificar. Realmente, he amado con mi alma a mi trabajo,

y padecido por £, sin haber temide nunca sino ¢l no estar a la altura de lo que
se esperaba de mi’’32,

32 JACOUES ISORNI, Los casos de conciencia del abogado, Barcelona, Graficas Sagitario; 1967, pag.
:_316; AiTaviiia, en ob. cit., pag. 991: “Es mas facil encontrar un médico escéptico ¢ indiferente a
_la cal?ecera de un moribunde, que un abogado tranquilo en espera de una decision importante, v esto
Dre_scmdk?ndo de toda esperanza de lucro. Aun después de un largo ejercicio profesional puede’tenerse
la impresién de que en algunas causas se estd decidiendo la propia suerte, més que la de aquel que
_h.as[a hace poco tiempe antes era un desconocido. Y esta identificacién no solo enciende la pasién
Por ¢l propio ministerio, sino que nutre un sentido hieratico del propio deber...”.

31 ALTAVILLA, ob. cit., vol. 11, pag. 995: ‘... Pues 2 menudo demuestra mas habilidad quien acep'
la materialidad del hecho y trata de explicarlo o justificarlo, que quien lo nicga, pues ests, si no logra
persuadir al juez, queda por completo indefenso, ya que ni siquiera est4 en capacidad de aducir un

motivo de atenuacién’.
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