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PRINCIPIOS, INSTRUCCIONES Y ORGANIZACION

DE LA DEFENSA PUBLICA*

l. Introduccion

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

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

La Constitucion argentina de 1994 creo6 la
figura del ministerio publico como un érgano in-
dependiente de los otros tres poderes, con auto-
nomia funcional, autarquia financiera 'y con dos
jefaturas claramente diferenciadas: la del procu-
rador general de la Nacion, como cabeza del
ministerio publico fiscal, y la del defensor gene-
ral de la Nacion, como jefe de los defensores
oficiales (CN, 120).

La Constitucion de la provincia de Buenos
Aires se qued6 amitad de camino y no por haber
persistido en mantener al ministerio publico den-
tro de la orbita del poder judicial*, sino por no
haber aprovechado la oportunidad para instituir
definitivamente la figura del defensor general an-
te la Corte. De tal modo, el jefe actual de los de-
fensores oficiales de la provincia de Buenos Aires
es el procurador general ante la Corte, es decir,
la maxima autoridad de los fiscales.
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La normativa constitucional no se compa-
dece asicon el profundo cambio hacia formas
acusatorias experimentado en la provincia tras
la reforma del cédigo procesal penal en 1998
(ley 11.922) y la sancion de la ley de ministerio
publico. En un proceso tendiente al acusatorio,
es imposible asumir en una sola persona la
facultad de requerir y la de defender.

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

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

. Las instrucciones generales
en el ambito del ministerio
publico de la defensa

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Fuertemente limitado en sus posibilidades de
defensa, se le neg6 su rol de parte y se lo redujo
a un lugar completamente marginal®.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Esta Ultima fue definida de la siguiente forma por Berner, A. F, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 102 ed., Leipzig, Alemania, 1879, p.
76: «Una ley voluminosa, burocratica y cruel, ilustrada ademas con dibujos terribles sobre las diversas formas de torturar».

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

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

A nadie pudo extrafiar, entonces, la esqui-
zofrénica ubicacion institucional de la defensa
publica o, més apropiadamente, su desubica-
cion institucional. Durante siglos ni se la precisé.
Cuando si empez6 a existir como un érgano
mas del poder judicial, lo hizo como servidor
delosjueces enlabusquedade laverdad real.

¢Colmo podia contribuir un defensor a
conseguir esos fines?

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

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

juez, el defensor no estaba a su lado para ase-
sorarlo. Como no estaba obligado a concurrir,
el defensor no asistia a la declaracion y, si al-
guna vez lo hacia, s6lo podia aconsejarlo de
viva voz para que se negase a declarar®.

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

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

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

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

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

7 Cf. Carrara, Programa de derecho criminal. Parte general, vol. Il, 2, Ed. Temis, Bogot4, y Ed. Depalma, Buenos Aires, 1996, § 990, p. 467.
8 Cf. Beulke, Der Verteidiger im Strafverfahren, 1980, p. 28: “En la Inquisicién, el defensor sélo podia ser considerado como una obstacu-
lizacién en la actividad investigadora de la verdad por parte del tribunal”.

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

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

Cf., también, Ziffer, Patricia, Lineamientos de la determinacion de la pena, Ed. Ad-Hoc, 1996. Alli advierte acerca de los peligros de
“premiar” a quien confiesa: induccién a la coaccion y castigo a quien se ampara en el derecho magno a no declarar.
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Argentina es hoy un 6rgano no sometido a
ninguno de los tres poderes y escindido por
completo del MPFE. Pero, en la provincia de
Buenos Aires, ambos siguen unidos bajo la
jefatura del procurador general ante la Corte y
pertenecen al poder judicial.

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

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

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

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

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

de la defensa, presos olvidados que nunca
vieron a sus defensores pero defensores que
todos los dias departian cotidianamente en sus
oficinas con los integrantes del “mundillo
tribunalicio”3.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

1. 2. a. El principio del mandato
y la discusién en torno a la mentira

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

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

Ha sido tan grande el dafio que la cultura
inquisitiva infligié a la defensa publica que
muchos pensadores alumbraron, como l6gica
reaccion, todo tipo de posturas relativas a la
actuacion del defensor tendientes, precisa-
mente, a enfatizar su lealtad completa hacia el
cliente y a marcar su definitivo alejamiento de
la idea de la busqueda de la justicia®®.

Asi surgieron tesis radicales como las de
Liderssen, que sostienen que el defensor debe
ser despojado de cualquier componente de
derecho publicoy que su relacién con el acusa-
do se deberegir por las reglas del mandato civil.
Consecuentemente, el defensor esta sujeto a la
voluntad de su clientey, por ello, esta autorizado
a mentir®.

15 “El defensor debe ser considerado como un verdadero cooperador de la justicia, una luz de honesta verdad, un sostenedor del derecho”;
Stoppato, Commento, IV, p. 427, citado en Oderigo, Mario, Derecho procesal penal,t. 1y Il, Ed. Depalma, 22ed., 1980, Buenos Aires, p. 330.
16 Cf., entre nosotros, Langevin, Julian Horacio, Rol del ministerio publico de la defensa, en “Cuadernos de doctrina y jurisprudencia penal”,
afio V, n° 8/C, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 1999, p. 254.

En el derecho italiano, cf. Grevi, Mttorio, Il problema dell'autodifesa nel proceso penale, Zanichelli, Bolonia, Italia, 1977.

17 Cf. Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon, cit., p. 684. El autor destaca que la mayor parte de la doctrina se dej6 seducir por la concepcién del
defensor que, a la vez de defender al acusado, también presta un servicio a la sociedad, “sobre la base de una distincion, diversamente
argumentada, entre “derecho de defensa” y “garantia de defensa”, como si ésta estuviera dirigida a tutelar un interés no sélo del imputado
sino también del ordenamiento... Yo creo que la concepcion de la “defensa” como funcional (también) a un interés publico supraordenado
al del imputado, ademds de desnaturalizar en sentido paternalista y autoritario la garantia de la defensa, choca con el art. 24 de la Constitu-
cién, que lo califica como derecho inviolable”.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Il. 2. b. Deontologia y moral en torno
ala mentira en el proceso penal

La cuestion ha sido enormemente debatida
alo largo de los afios. En el Congreso Forense
celebrado en Breslau, Alemania, en 1913, se
discuti6 ardorosamente si el abogado tenia el
deber de no decir enjuicio cosas contrarias a la
verdad y de qué modo podria conciliarse con la
obligacion de tutelar el interés del cliente o de
mantener el secreto profesional. No hubo una-
nimidad sobre el punto y por ello se acord6, por
mayoria, que la mentira judicial (no la reserva)
del defensor, aunque inspirada en el celo de la
defensa, constituye una grave infraccién al honor
profesional®.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

deros al proceso.

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

Al respecto, cf. Peters, Karl, Strafprozel3 Ed. C. F Miller, Heidelberg-Karlsruhe, Alemania, 32 ed., 1981, ps. 213-216.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

pero tampoco sin violar el secreto profesional”.

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

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

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

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

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

¢Son estos principios asimilables a la
defensa publica?

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

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

Apartir de allise desprenden todos los demés
principios y sus notas caracteristicas, que no son
nila unidad ni la indivisibilidad ni la organizacion

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

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

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

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

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

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

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

Buenos Aires, 1997, p. 222.

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

37 Esto no quiere decir que, por ejemplo, no se admitan divisiones por instancias en la defensa publica, con defensores oficiales
distintos para la investigacion preparatoria y para el juicio. Pero esos sistemas debilitan la relacién abogado-cliente y por ello es
superior el concepto de defensor oficial inico en todas las instancias.
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El abogado hara la defensa técnica de su
cliente en permanente contacto con él, sin autori-
tarismos, garantizando la confidencialidad y sin
imponerle indiscutidamente una determinada li-
nea de defensa. Es una relacion fundamental en-
tre dos personas signada por el respeto a ladiver-
sidad cultural del acusado y su derecho a influir
en las decisiones del defensor?.

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

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

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

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

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

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

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

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

II.3.c. Las instrucciones en el
Ministerio Puablico de la Defensa

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

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

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

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

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

Es por esarazén que unainstrucciéon nunca
puede servir para debilitar la relacion abogado-
cliente. Por el contrario, siempre debe buscar
el fortalecimiento del caso individual.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Obligatoriedad de las instrucciones

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

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

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

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

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

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

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

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

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

El defensor general hizo notar el desinterés
de los defensores oficiales en revertir este estado
de cosas, a pesar de que el nuevo c6digo ponia
en sus manos una herramienta fundamental co-
mo la cesura del juicio para impulsar un juicio
realsobre la pena (CPP, 372). No s6lo eso; como
ya se ha dicho, se agravaba la cuestién por el
deficiente planteamiento del tema en los recursos
de casacion. Consecuentemente, y por impo-
sibilidad de introducir nuevos motivos al recurso
original, el tribunal de casacion se vio impedido
de casar aquellos fallos que contenian claras
violaciones a la ley penal y constitucional sobre
el debate de la pena, reduciendo asi sensi-
blemente las condenas o directamente decla-
rando nulos los juicios sobre la pena irregulares
con reenvio a otro tribunal para que realizara esa
parte del debate en forma correcta.

De alli el motivo y la necesidad de la ins-
truccién general impartida. El mensaje central
gue busca transmitir es que el juicio sobre la
pena tiene, quizas, tanta 0 mas trascendencia
final que el debate sobre los hechos. Ese area
del proceso debe ser completamente reformu-
lada ya que es enorme la cantidad de cosas que
un defensor tiene por ganar, sea para el caso
particular como para el afianzamiento de prin-
cipios generales de orden constitucional que son
tarea irrenunciable de éste. Por eso, los defen-
sores oficiales deben velar por el aseguramiento
pleno del contradictorio en esa fase y deben
exigir alos jueces que den los fundamentos lega-
les y constitucionales del monto, de la clase y
de la forma de ejecucion de las penas que im-
ponen. En suma, deben explicar racionalmente
-y no con frases que no dicen nada- porqué apli-
can penas, sobre todo cuando éstas son ele-
vadas y se imponen a personas reincidentes*.

Lainstruccion general busca revertir un pa-
norama calamitoso sobre el juicio de la pena e
intenta preparar a la defensa publica para en-
frentar los problemas inmediatos que se presen-
taran en el futuro: debe hacerse notar que en la
provincia de Buenos Aires, al igual que en casi
todo el continente iberoamericano, no cambi6
simplemente el codigo procesal. Cambié todo
un sistema de enjuiciamiento penal. Se dejé atras
un sistema inquisitivo puro y se adopto otro ten-
diente al acusatorio formal. El cambio de mentali-
dad que exigira sera muy alto; tras los problemas
juridicos a resolver se esconderan resistencias
culturales muy fuertes que llevaran afos vencer.

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

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

[Il.1. Lainquisicion en el juicio de la pena

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

42 Todos fallos de la Corte bonaerense y de las camaras de apelaciones, citados en Hortel, Cddigo de procedimiento penal, cit., p. 358y siguientes.
43 Eemplos précticos: CADH, 59, inc 6°% y PIDCyP, 10°, inc 3° establecen que el fin esencial de las penas sera la reforma y la readaptacion social
de los condenados. ¢Qué fin constitucional persigue entonces la pena de prision perpetua? Ademas, este fin de prevencion especial que asegura
la Carta Magna siempre ha sido tachado de ilegitimo e inttil para aquellas personas reincidentes o delincuentes habituales, no obstante lo cual se
les sigue imponiendo pena. (cf. Welzel, Hans, Derecho penal aleméan, Ed. Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1993, p. 8).
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Siempre se afirmé que el capitulo de la indi-
vidualizacion de la pena era una esfera de li-
bertad reglada de los jueces*. Durante el juicio,
el fiscal valoraba las circunstancias relativas a
la pena aimponery el defensor hacia lo mismo.
Pero rara vez la definicion del tribunal de juicio
sobre el punto coincidia con lo debatido por las
partes. Es mas, lo normal era que aparecieran
en la sentencia circunstancias agravantes que
no habian sido introducidas al debate por la
fiscalia. Los jueces elegian libremente las agra-
vantes y atenuantes que, a su juicio, debian defi-
nir el monto, clase y modo de ejecucion de la
pena a imponer. Acudia en su auxilio el antiguo
argumento del jura curia novit que, si bien no les
permitia apartarse del hecho histérico propuesto
por el acusador, sitoleraba que pudieran darle al
hecho una calificacion juridica diferente e imponer
una pena superior que la pedida por éste.

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

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

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

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

Vale refrescar un dato para el lector: en la
provincia de Buenos Aires rigi6 desde 1915 has-
ta 1998 el llamado Codigo de Jofré, consagra-
torio de un sistema inquisitivo puro de enjui-
ciamiento penal. La Unica excepcion era el juicio
oral obligatorio y en Unica instancia para las
muertes dolosas y optativo para el resto de los
delitos, aunque estos Ultimos muy rara vez fueron
asi juzgados. El sumario era escrito, no contra-
dictorio, secreto y practicado por un juez. Ese
mismo juez que investigaba el hecho y decidia
la coercion penal era el mismo que realizaba el
“juicio” (también escrito) y dictaba la sentencia.
De mas esta decir que este sistema antirre-
publicano colaps6, como no podia ser de otra
manera, porque los jueces delegaron masiva-
mente sus funciones investigativas y coercitivas
en la policia®.

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

La oralidad obligatoria para todos los delitos
y la escision de la funcién de investigar (fiscalia)
y de decidir (juez) inaugurada en 1998 cambi6
radicalmente el panorama. Lo mismo sucedi6
con el debate sobre la pena, pues la prevision
expresa de la cesura, su correcta regulacion
en el tiempo (hasta un mes después del
veredicto de culpabilidad) y el decidido apoyo
del tribunal de casacion propiciaron su
desarrollo.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

50 El nuevo sistema de enjuiciamiento penal bonaerense (ley 11.922 de 1998) cre6 el tribunal de casacion penal y el recurso de
casacion. Antes de ello, la revision de la aplicacién de la ley en las sentencias se garantizaba mediante los recursos extraordinarios de
inaplicabilidad de ley y el de nulidad. Esos remedios eran muy limitados. Sélo podian interponerse, salvo el de nulidad, contra sentencias
condenatorias superiores a los tres afios de prisién o cuando hubiera una absolucién en primera instancia y condena en la segunda.
Como esos recursos estan previstos en la Constitucion provincial, el nuevo CPP no pudo prescindir de ellos. De tal suerte, en la provincia
de Buenos Aires hay un sistema de doble casacion: recurso de casacion amplio por ante el tribunal de casacion y recurso de inaplicabilidad
de ley contra las sentencias de aquél, siempre que sean condenas superiores a los 6 afios de prision.
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Ya hemos criticado como impropia de un
sistema tendiente al acusatorio formal la idea
de que el capitulo de individualizacién de la
pena es una zona discrecional de los jueces.

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

Bien dijo Frisch que detras de esta concep-
cién se encuentra la idea de que la decision en
la que se fija la pena no es estrictamente apli-
cacion del derecho, sino que tiene un compo-
nente irracional, intuitivo®t,

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

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

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

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

V. Final

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

La Plata, agosto de 1.999.
VisTO:

Lo establecido por los articulos 18 inc.
3°, 26, 29, 31y 32 de la ley 12.061 en cuanto
otorgan al Sr. defensor del tribunal de casacion
la facultad de dictar instrucciones generalesyy,

CONSIDERANDO:

Que la garantia de la revision por un tribunal
superior comprende no so6lo al fallo conde-
natorio, sino que también abarca a la pena
impuesta.

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

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

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

54 Cf. Ziffer, Lineamientos de la determinacion de la pena, cit., p. 186.



e e nh s ay o s

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

3. Registrese y notifiquese.
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