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El libro tiene tres partes. La primera, analiza de manera general los estandares inter-
nacionales y regionales relacionados con los derechos relevantes para el acceso a una
defensa penal efectiva. La sequnda, examina la situacion de la defensa efectiva en Ar-
gentina, Brasil, Colombia, Guatemala, México y Perd. Y la tercera, ofrece un analisis
transversal de los hallazgos encontrados en materia de defensa penal efectiva en la
region. Ademas, incluye como anexo un desarrollo particularizado de los estandares
internacionales sobre defensa penal efectiva para la region.
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PREFACIO Y AGRADECIMIENTOS

Este libro se basa en el proyecto de investigacién “Promover la defensa efectiva de las
personas procesadas penalmente en América Latina’, desarrollado durante dos anos y
medio e iniciado a mediados de 2012. Fue implementado por las siguientes organiza-
ciones: Asociacién por los Derechos Civiles, ADC (Argentina), Instituto de Estudios
Comparados en Ciencias Penales y Sociales, INECIP (Argentina), Conectas Direitos
Humanos, Conectas (Brasil), Instituto de Defesa do Direito de Defesa, IDDD (Bra-
sil), Centro de Estudios de Derecho Justicia y Sociedad, DEJUSTICIA (Colombia),
Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales, ICCPG (Guatemala), Insti-
tuto de Justicia Procesal Penal (México), Centro para el Desarrollo de la Justicia y la
Seguridad Ciudadana, CERJUSC (Pert), con el apoyo de Open Society Justice Initia-
tive (Justice Initiative). La investigacién fue financiada por la Iniciativa de Derechos
Humanos y el Programa de América Latina de la Fundacién Open Society.

El propésito fundamental del proyecto es contribuir a la implementacién real y
efectiva de los derechos de las personas que necesitan defensa penal en América Latina
para garantizar el derecho a un juicio justo, especialmente cuando estas no pueden
pagar un abogado. La meta es avanzar hacia la garantia de sus derechos por medio
del fortalecimiento de los estdndares regionales de defensa penal efectiva, ya que, a
través de la exploracion especifica realizada en seis paises de América Latina, es posible
brindar evidencia empirica de la operacién prictica de la defensa efectiva, asi como
proponer recomendaciones de reforma a quienes disefian politicas publicas y a quienes
litigan en el sistema penal.

Ahora bien, la defensa penal efectiva también se enmarca en el proceso dindmico
de reforma a la justicia penal en el que se encuentra América Latina. Esto genera,

por una parte, la imposibilidad de una actualizacién absoluta sobre la situacién de la
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defensa en los paises y, por otra, la necesidad de mostrar con claridad las lineas maes-
tras que gufan esos cambios y que pueden senalarse como estables y estructurales. En
este sentido, los capitulos nacionales expresan el estado de la situacién a inicios de
2014. Los cambios posteriores a esa fecha no han sido incorporados, pero se puede
decir que no modifican los hallazgos principales de esta investigacion.

Este proyecto se inspir6 en uno realizado en Europa que culminé con la publi-
cacién del libro Effective Criminal Defence in Europe en 2010,' que generd un avance
significativo en el derecho penal comparado en Europa y se constituyé en un recurso
importante para apoyar reformas en la regién. Ambos proyectos colocaron en el centro
de la investigacién a la persona sospechosa o acusada de cometer un delito y exami-
naron el acceso a la defensa penal efectiva desde su perspectiva como condicién pre-
via para disfrutar las garantias de un juicio justo. Desde una perspectiva sustantiva y
procedimental, las garantias procesales y la defensa penal efectiva son esenciales para
un juicio justo. El significado de la defensa penal efectiva es mds amplio que el de
una asistencia legal simple y competente, pues aunque la asistencia legal sea buena,
no garantiza un juicio justo sin las otras garantl’as que son necesarias. Asi, contar con
una defensa penal eficaz requiere una adecuada estructura constitucional y legal, un
apropiado marco institucional, el compromiso politico necesario, y una cultura legal
y profesional que la facilite.

Este proyecto conté con un equipo de gestién del proyecto encargado de su pla-
nificacién, direccién y ejecucion, integrado por representantes de ocho organizaciones
de seis paises de América Latina y por el Justice Initiative: Rafael Custodio y Vivian
Calderoni (Conectas), Isadora Fingermann (IDDD), Mario Avalos (ICCPG), Ana
Aguilar Garcia (IJPP), Miguel La Rota (DEJUSTICIA), Nataly Ponce (CERJUSC),
Sebastidn Narvaja (INECIP), Alvaro Herrero (ACD), y Marion Isobel y Zaza Namo-
radze del Justice Initiative. Ademds, DEJUSTICIA suministré la gestion financiera
global del proyecto y la coordinacién general; esta dltima, en compafia del Justice
Initiative. Miguel La Rota de DEJUSTICIA y Marion Isobel del Justice Initiative
tuvieron un rol invaluable en la ejecucién general del proyecto y contribuyeron sus-
tantivamente al mismo.

Ademds, se contd con un equipo asesor de investigacién que orienté a los inves-
tigadores de los paises y elabor6 los capitulos comparativos y analiticos del libro.

Fue conformado por Alberto Binder, Ed Cape y Zaza Namoradze, quienes tienen

! Ed Cape, Zaza Namoradze, Roger Smith and Taru Spronken, Effective Criminal Defence in Europe,

Antwerp: Intersentia, 2010.
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conocimiento y experiencia sustantiva en los sistemas de justicia penal de diferentes
jurisdicciones de distintos paises del mundo. Alberto Binder es profesor de Dere-
cho Procesal Penal de la Universidad de Buenos Aires, fundador y vicepresidente del
INECIP, miembro de la Asociacién Argentina de Derecho Procesal y del Instituto
Iberoamericano de Derecho Procesal, y autor de varias publicaciones, entre ellas: De
las Repiiblicas aéreas al Estado de derecho. Ideas para un debate sobre la reforma judicial
en América Latina. Por su parte, Ed Cape y Zaza Namoradze son coautores (junto con
otras personas) de los libros Effective Criminal Defence in Europe (2010) y Effective
Criminal Defence in Eastern Europe (2012). Ademds, Ed Cape es profesor de Derecho
de la Universidad de West of England, y ha realizado varios proyectos sobre defensa
efectiva y proceso penal en la Unién Europea y en otros paises, incluyendo la publica-
cién de Open Society Justice Initiative, Improving Pretrial Justice: the Roles of Lawyers
and Paralegals, and Early Access to Legal Aid in Criminal Justice Processes: a Handbook
for Policymakers and Practitioners, producida por UNODC y UNDP con la asistencia
técnica de Open Society Justice Initiative. Ademds, Zaza Namoradze es director de la
Oficina de Budapest del Justice Initiative y ha dirigido un amplio nimero de proyec-
tos relacionados con las reformas a la asistencia legal, entre las cuales se encuentran ini-
ciativas nacionales de reforma en Europa del Este, y en varios paises de Africa y Asia.
Asi mismo, un proyecto de esta naturaleza se basa en el trabajo de un gran ntimero
de personas. El equipo de gestién del proyecto conté con la asistencia significativa
de Carolina Villadiego (DEJUSTICIA) y Katalin Omboli (Justice Initiative). Ade-
mis, tuvieron un rol crucial los autores de los capitulos nacionales: Lucas Gilardone y
Sebastidn Narvaja (Argentina), Isadora Fingermann y Maira Zapater (Brasil), Carolina
Bernal (Colombia), Juan Pablo Munoz Elias (Guatemala), Ana Aguilar Garcia y Gre-
gorio Gonzdlez Nava (México), y Liliana Bances Farro y Nataly Ponce Chauca (Pert).
Del mismo modo, los revisores nacionales jugaron un rol importante, criticando
y validando la informacién presentada por los autores en sus capitulos nacionales.
Ellos fueron: Alfredo Pérez Galimberti y Francisco Marull (Argentina), Ludmila Vas-
concelos Leite Groch, Rafdel Custodio y Vivian Calderoni (Brasil), Miguel La Rota
Uprimny (Colombia), Luis Rodolfo Ramirez Garcia, Mario Avalos Quispal y Mario
Ernesto Archila Ortiz (Guatemala), Miguel Sarre Iguiniz (México) y Nataly Ponce
Chauca (Pert). Igualmente, los autores recibieron un invaluable apoyo de parte de
investigadores nacionales, cuyos nombres son relacionados en los respectivos capitulos
de la parte II de este libro. Finalmente, agradecemos a Juanita Durdn por la edicién
del texto final, y extendemos nuestra gratitud a todas aquellas personas, nombradas y

no nombradas, que contribuyeron en la investigacién y en el libro.
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Esperamos que este libro, al igual que sus predecesores, contribuya a mejorar el
conocimiento y comprensién de los factores que influyen en la defensa penal efectiva.
Nuestro objetivo es que sea una fuente de inspiracién para lograr programas construc-
tivos y eficaces que contengan las politicas y las acciones necesarias para instaurar los
estandares y lineamientos regionales requeridos dentro de la Organizacién de Estados
Americanos, el sistema interamericano de derechos humanos y los sistemas naciona-
les, a través de los mecanismos disefados para lograr que toda persona que lo necesite
tenga una defensa penal efectiva. La investigacion y el libro se presentardn durante el
primer trimestre de 2015. Confiamos en que esta obra les proporcione informacién y
andlisis valiosos. Los millones de personas que son arrestadas, detenidas o procesadas
cada afo en América Latina tienen derecho a ser tratadas de manera justa y equitativa.
Este derecho debe ser una realidad.

Enero de 2015

Alberto Binder
Ed Cape

Zaza Namoradze
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DEFENSA PENAL EFECTIVA
EN AMERICA LATINA






Alberto Binder
Ed Cape

Zaza Namoradze

CAPITULO 1. DEFENSA PENAL EFECTIVA
Y GARANTIAS JUDICIALES!

1. Introduccién

En las dltimas dos décadas, la mayoria de los paises latinoamericanos han experimen-
tado cambios sustantivos en sus sistemas de justicia penal, y en muchos sigue en curso
el proceso de reforma. La mayoria han adoptado nuevos cédigos de procedimiento
penal y se ha sefalado que, en conjunto, suponen las reformas mds importantes del
procedimiento penal latinoamericano en casi dos siglos.” Si bien los detalles de las
reformas son distintos en cada pais, debido a la variedad de presiones e influencias, en
general constituyen un cambio del enfoque inquisitorial por el acusatorio con respecto
al proceso penal. Estdn caracterizadas por la introduccién de juicios orales celebrados
en publico, la inclusién o el fortalecimiento de la funcién de la fiscalia en las etapas
previas al juicio, las mejoras en los derechos procesales de los sospechosos y los acu-
sados de un delito, y otras innovaciones pensadas para que el proceso penal sea mds
eficiente y las victimas de los delitos tengan una mayor participacién. Es evidente
que esta descripcion simplifica un complejo proceso de discusién y oposicién a esas
reformas que ha tomado varias décadas y que se ha desarrollado de forma diversa y con

diferente intensidad en los distintos paises. No obstante, los cambios son profundos

Este capitulo fue escrito originalmente en inglés con excepcién del apartado 4.2, que fue redactado
en espafiol. Para la edicién en espaol, de acuerdo con los autores, se decidié que el concepto ‘right
to a fair trial” se traducirfa como ‘derecho a las garantias judiciales’, y ‘fair trial rights’, como ‘dere-
chos involucrados en un juicio justo’.

2 Langer 2007, p. 618.
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y afectan, o tienen el potencial de hacerlo, a todos aquellos involucrados en los pro-
cedimientos penales, como jueces, fiscales, agentes de policia, sospechosos de haber
cometido un delito y victimas de los delitos, entre otros.

Se suele reconocer con frecuencia que hay una distancia sustantiva entre las
normas —disposiciones constitucionales, legislacién, reglamentos y procedimientos
formales— y la forma en que el procedimiento penal es implementado y experimen-
tado en la préctica por parte de los involucrados. Eso es especialmente cierto durante
periodos de cambio significativo en los que se producen modificaciones no solo en el
derecho, sino en los procedimientos tradicionales o consuetudinarios, las actitudes y
las culturas profesionales, desafidndolos. Por consiguiente, no se puede asumir que
los cambios normativos se plasmardn en cambios en la prictica, o que las intenciones
que motivan las reformas normativas y procesales se hardn realidad cuando ellas estén
mediadas por la gama de instituciones e individuos que intervienen en el sistema de
justicia penal. Las instituciones de justicia penal desarrollan e incorporan sus propios
imperativos y culturas, que no necesariamente estdn alineados con la voluntad legisla-
tiva; y sus procedimientos, objetivos y culturas a menudo estdn en conflicto —o entran
en tensién— con los de otras instituciones. Ademds, las personas que trabajan en esas
instituciones estdn sometidas a una variedad de presiones e influencias que hacen que
sus actitudes y précticas laborales frecuentemente no se correspondan con los objetivos
de las organizaciones para las que trabajan.

Este estudio se ubica en este contexto de cambio y complejidad con el propésito
de examinar una caracteristica fundamental de los sistemas de justicia penal de varios
paises latinoamericanos: el acceso a una defensa penal efectiva por parte de los sospe-
chosos o los acusados de haber cometido un delito. El derecho a las garantias judiciales
es reconocido internacionalmente como un derecho fundamental y el acceso a una
defensa penal efectiva es un requisito para hacerlo efectivo. Nuestro marco normativo
proviene de instrumentos internacionales de derecho universal y regional y, en particu-
lar, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH), y la interpretacién
realizada por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (véase capitulo 2). Ademds les prestamos atencién
particular a los derechos involucrados en un juicio justo garantizado por el Convenio
Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamen-
tales (también conocido como Convencién Europea de Derechos Humanos, CEDH),
y la interpretacion realizada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH).
Los derechos involucrados en un juicio justo contenidos en el CEDH reflejan la expre-

sién general de los derechos involucrados en un juicio justo contenidos en el Pacto
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Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)? y en la CADH.* En concreto,
tanto la CADH como el CEDH contienen normas parecidas sobre presuncién de
inocencia, garantias en el arresto y la detencién, comparecencia sin dilaciones ante un
juez y derecho a una audiencia en un tiempo razonable, libertad mientras se espera el
juicio, y derecho a la asistencia juridica.

En el contexto latinoamericano hay dos razones principales para usar el CEDH,
ademds de la CADH, como ayuda en el andlisis. En primer lugar, el derecho de los par-
ticulares a presentar demandas ante el TEDH para que este determine si sus derechos
han sido violados a la luz del CEDH significa que hoy se tiene abundante jurispru-
dencia sobre los derechos involucrados en un juicio justo, en general, y los derechos
procesales de las personas sospechosas y acusadas, en particular. Representa el acervo
mds completo de jurisprudencia internacional sobre derechos procesales. Ademds, este
acervo jurisprudencial ha proporcionado las bases para un programa legislativo de la
Unién Europea (UE) sobre derechos procesales de las personas sospechosas o acusa-
das de haber cometido un delito —conocido como “la hoja de ruta” europea de los
derechos procesales—, que todos los Estados miembros de la UE tienen la obligacién
presente o futura de implementar (véase infra seccién 4.3).° En segundo lugar, el pro-
yecto de investigacién que sustenta este libro fue inspirado y configurado a partir de
dos proyectos que estudian los derechos procesales de las personas sospechosas o acu-
sadas en Europa, y usan los estidndares contenidos en el CEDH (y, en cierta medida, la
legislacién aprobada en desarrollo de la hoja de ruta de la UE) como fundamento del
andlisis.® En conjunto, estos dos estudios examinan el acceso a una defensa penal efec-
tiva en 14 paises europeos, todos signatarios del CEDH. De estos, algunos pertenecen
a la tradicién procesal inquisitorial y otros a la adversarial, y la mitad de ellos, otrora
parte del bloque soviético, han llevado a cabo reformas fundamentales de sus sistemas
de justicia penal desde principios de los anos noventa. Si bien algunas de esas reformas
han diferido de las emprendidas en América Latina, en particular al haber reducido en
lugar de reforzado el papel y la influencia de la fiscalia, muchas de ellas recuerdan a las

reformas adoptadas en América Latina, como por ejemplo la introduccién de ciertos

3 PIDCP art. 14, pérr. 3(d).

“ CADH,art. 8(2).

Sujeto a ciertos acuerdos de reconocimiento de exclusiones negociados por Dinamarca, Inglaterra
y Gales, e Irlanda.

Los estudios se publicaron como Cape et 4l. 2010, y Cape y Namoradze 2012.
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elementos del sistema adversarial y el fortalecimiento, al menos en el texto de la leyes,

de los derechos procesales de las personas sospechosas o acusadas.

2. Defensa penal efectiva y garantias judiciales

La finalidad de nuestro estudio es examinar y evaluar, tomando como referencia los
estandares latinoamericanos y globales, el acceso a una defensa penal efectiva en seis
paises de la region: Argentina, Brasil, Colombia, Guatemala, México y Pert. La aten-
cién central de nuestro estudio, al igual que ocurre con los dos proyectos completados
en Europa, son las personas sospechosas o acusadas y la manera en que experimentan
el proceso de justicia penal. A grandes rasgos, se ocupa de analizar las garantias judicia-
les en la practica, pero al concentrarse en el estudio de las personas sospechosas o acu-
sadas de un delito, reconoce que el derecho a las garantias judiciales y la contribucién
que supone el acceso a una defensa penal efectiva para garantizarlo, no estin limitadas
a los resultados justos, sino que incluyen también un proceso justo.

Hay varias razones para adoptar este enfoque. En las distintas jurisdicciones del
estudio, decenas de miles de personas son arrestadas o detenidas por la policia todos
los anos. Si bien en la mayoria de casos se trata de ciudadanos de esos paises, algu-
nos de ellos son extranjeros, y otros pertenecen a minorfas étnicas o a comunidades
indigenas en ciertos paises. Es probable que una gran mayoria sean pobres, o relativa-
mente pobres, y que no puedan permitirse pagar asistencia juridica, aun cuando, en
cualquier etapa especifica del proceso, tengan derecho a ella y esté disponible. Muchos
pueden no haber sido arrestados o detenidos antes y, por consiguiente, tienen poco
o ningtn conocimiento o experiencia acerca del proceso. Otros pueden pertenecer a
grupos sociodemograficos que corren especial riesgo de ser arrestados o detenidos y, en
consecuencia, pueden ser altamente vulnerables. Algunos permanecen detenidos por
largos periodos de tiempo antes de ser llevados ante un tribunal y, por varias razones
—inocencia, falta de pruebas, intervencién diversificada de la justicia penal-, tal vez
nunca lleguen a comparecer ante aquel. En ciertos paises del estudio, la supervision
judicial o la vigilancia independiente del arresto, la detencién o la investigacién del
delito, es minima o inexistente. Lo que ocurre durante esa fase probablemente afectard
el trato a la persona en caso de que llegue a comparecer ante los tribunales y también
determinard el resultado de los procedimientos. Para algunas personas, el arresto y la
detencidn serdn las tinicas experiencias que tengan con el proceso penal.

Otra razén para adoptar un enfoque centrado en las personas sospechosas y dete-

nidas es que las garantias judiciales y procesales incorporadas en la CADH vy otros
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instrumentos internacionales y regionales de derechos humanos son derechos de esas
personas o garantias que se les conceden: “Zoda persona tiene derecho a ser oida, con
las debidas garantias y dentro de un plazo razonable [...]”7 y “Toda persona inculpada
de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legal-
mente su culpabilidad” (cursiva afadida).® Podria parecer algo obvio, pero no puede
darse por sentado que las leyes nacionales pensadas para hacer realidad los derechos
procesales de las personas acusadas o sospechosas estén redactadas en esos términos,
ni que se las desarrolle de forma tal que las personas afectadas las experimenten como
derechos. Ademds, las personas sospechosas o acusadas de delitos no son un grupo
electoral que tenga “voz” o influencia. En la mayoria de los paises, las instituciones y
los profesionales que tienen el deber de proporcionar o facilitar esos derechos estin
por lo general mds organizados, son mds poderosos y tienen mds influencia que los
“beneficiarios” de esos derechos. Por consiguiente, lo que predomina son los intereses
y las preocupaciones de esas instituciones y esos profesionales, y suele ddrsele poca
importancia a la forma en que esos derechos son experimentados por parte de sus titu-
lares. En aquellos paises donde se han desarrollado mecanismos de asistencia juridica,
las preocupaciones de las instituciones y del personal que presta la asistencia juridica
predominan con frecuencia sobre las de los “consumidores” de los servicios juridicos.

Desde la perspectiva de las personas acusadas y sospechosas, las garantias judi-
ciales pueden tener poco valor si se restringen al juicio en el sentido estricto de pro-
cedimientos judiciales en los que se determina la culpa o la inocencia. El juicio es un
proceso que comienza, como muy tarde, cuando una persona es arrestada o detenida
por las autoridades policiales y continta hasta su absolucién o condena, y, luego, hasta
la apelacién. Como se menciond, una persona sospechosa o acusada podria experi-
mentar todo ese proceso, o solo alguna o varias etapas preliminares. En cierto grado,
asi lo reconoce la CADH cuando proporciona garantias como el derecho a la libertad
(provisional), conforme al articulo 7, o las garantias procesales especificas que cons-
tituyen elementos esenciales del derecho a las garantias judiciales, segtin lo dispuesto
en el articulo 8. Esos derechos son esenciales desde la perspectiva del sospechoso o el
acusado. En un caso concreto podria darse un resultado justo, pero, aun asi, el acusado
podria sentirse, con derecho, agraviado, si no se le ha tratado de forma justa durante
la serie de eventos que llevaron a ese resultado. Es muy probable que una apelacién

exitosa contra una condena, tras meses e incluso afios de prisidén preventiva, u obte-

7 CADH, art. 8(1).
8 CADH, art. 8(2).
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nida utilizando como prueba una confesiéon bajo tortura, o sin el derecho de acceso a
un abogado, deje al acusado insatisfecho y escéptico frente al sistema de justicia penal.
La cuestion de la confianza en las instituciones y en el personal del sistema de
justicia penal, y las percepciones de legitimidad que se tienen sobre estos, no solo
son relevantes a la hora de responder si se cumplen las normas internacionales en
los sistemas nacionales de justicia penal. Las investigaciones internacionales sobre la
justicia procesal han demostrado que la percepcién de legitimidad de las instituciones
estatales, y en especial de la policia, es el principal factor para estimular a las personas
a cumplir con las leyes y a cooperar en las investigaciones y los juicios.” Las percep-
ciones de legitimidad se fundamentan en que la gente confie en la policia y en otras
organizaciones de la justicia penal, lo que a su vez depende de si las personas creen o
no que serdn tratadas con justicia y respeto. Por lo tanto, un andlisis que se concentre
en la experiencia de las personas acusadas y sospechosas es relevante no solo para los
directamente involucrados y para el cumplimiento de las normas internacionales, sino
también para la eficiencia y efectividad de los sistemas de justicia penal en general.
Sin embargo, este estudio no se limita a concentrarse en los derechos involucrados
en un juicio justo, sino que presta atencion a la defensa penal efectiva como condicién
previa para el goce de dichas garantias. Respecto del procedimiento y del resultado,
contar con garantias judiciales sin acceso a una defensa penal efectiva requeriria que
los agentes policiales y los fiscales fueran completamente neutrales y equilibrados,
y que las autoridades judiciales fueran proactivas y no dieran nada por sentado. La
experiencia y la evidencia investigativa nos dice que eso no es posible, pero incluso si
existiera un sistema como ese, serfa paternalista y poco democritico. En consecuencia,
las garantias judiciales requieren que las personas sospechosas y acusadas tengan acceso
a una defensa penal efectiva. Esta involucra una serie de derechos procesales interco-
nectados. El mds obvio es el derecho a la asistencia juridica, que es reconocido por
todas las convenciones e instrumentos internacionales relativos a los procesos penales.
Para ser efectivo, el derecho a la asistencia juridica requiere abogados comprometidos
profesionalmente y con la formacién y experiencia apropiadas, que estén disponibles
cuando se les solicite (a menudo con poca antelacién). Por consiguiente, tienen que
existir los mecanismos para garantizar que las personas acusadas o sospechosas conoz-
can el derecho a la asistencia juridica y como acceder a él, y que la asistencia juridica
esté disponible cuando se necesite, incluso para aquellos que no puedan pagar por ella.

Pero el derecho a la asistencia juridica no es una condicién suficiente para garantizar

? Véase, por ejemplo, Tyler 2006, Myhill y Quinton 2011, y Jackson et 4l. 2012.
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el acceso a una defensa efectiva. Por muy buena que sea la asistencia juridica, no se
asegurardn las garantias judiciales si no estdn presentes otros elementos de una defensa
efectiva. La defensa penal efectiva requiere que una persona sospechosa o acusada sea
capaz de participar en los procesos que le conciernan, entienda lo que se le dice y que
otros la entiendan, reciba informacidn relativa al supuesto delito o la supuesta acusa-
cién, sea informada sobre las razones de las decisiones que se toman, tenga acceso a la
carpeta del caso o a las pruebas, disponga de tiempo y recursos que le permitan respon-
der a las acusaciones y prepararse para el juicio, sea capaz de presentar informacién y
pruebas a su favor, sea tratada de tal forma que no se le ponga en situacion de desven-
taja y pueda apelar las decisiones relevantes que se tomen en contra de sus intereses.
Desde esta perspectiva, es evidente que aunque las leyes apropiadas son nece-
sarias, no son suficientes para garantizar el acceso a una defensa penal efectiva. La
brecha entre el derecho escrito y la forma como se experimenta, no es tan grande en
ninguna parte, como en el dmbito del derecho penal. Por consiguiente, es necesario
aproximarse a la evaluacién del acceso a la defensa penal efectiva en una jurisdiccion

especifica desde tres niveles:

i.  La determinacién de si existe o no una estructura constitucional y legisla-
tiva apropiada en materia de derechos de defensa penal.

ii. La confirmacién de que existen normas juridicas, instituciones y procedi-
mientos que permiten que esos derechos sean reconocidos y aplicados de
forma efectiva.

iii. Lacomprobacién de la presencia de una cultura profesional apropiada entre
los responsables de facilitar y proporcionar los derechos a una defensa penal
¥, en concreto, si los miembros de la profesion legal son lo suficientemente
competentes y estdn dispuestos a proporcionar a los sospechosos y acusados

asistencia juridica con estdndares apropiados.

Sobre estos tres niveles se fundamenta este trabajo, asi como la recoleccién y el
andlisis de informacién referente a los seis paises del estudio, que se presenta en los
capitulos 3 a 8. Los estdndares internacionales y regionales relativos a los derechos
involucrados en un juicio justo observados en nuestra investigacién y, en particular,
los enfoques que al respecto se tienen en América Latina y Europa se examinan en la
seccién 4 de este capitulo, mientras los estdndares latinoamericanos se tratan en detalle
en el capitulo 2. Los estdndares latinoamericanos y europeos se usan en los capitulos 9
y 10 para analizar los datos sobre los seis paises, y proporcionan un fundamento para

las recomendaciones sobre cémo mejorar el acceso a una defensa penal efectiva en
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América Latina. A partir de este andlisis, en el anexo 1 establecemos un conjunto de
estandares detallados, disenados para garantizar el acceso a una defensa penal efectiva

en la regi6n.

3. El proyecto de investigacién y su metodologia

Uno de los objetivos del estudio original sobre el acceso a una defensa penal efectiva
en Europa'’ fue desarrollar una metodologia que pudiera usarse para que las organiza-
ciones no gubernamentales (ONG) y otras organizaciones no académicas que trabajan
en diferentes jurisdicciones obtuvieran datos fiables y completos. La metodologia fue
adaptada con éxito para permitir que un grupo de ONG desarrollara un proyecto
parecido en varias jurisdicciones de Europa del Este.!! Posteriormente, y después de las
primeras discusiones, representantes de ONG pertenecientes a seis paises latinoameri-
canos —Argentina,'? Brasil,"”> Colombia," Guatemala,” México'® y Perti’’— se reunie-
ron en Lima (Perd), en julio de 2012, para discutir la pertinencia de llevar a cabo un
proyecto de investigacién parecido. Esos paises comparten entre si, y con la mayoria
de los paises objeto de la investigacién en Europa, una tradicién comiin con respecto
al proceso penal. Sin embargo, hay diferencias significativas entre América Latina y
Europa. El Code d’instruction criminelle, aprobado por Napoledn a principios del siglo
XIX y que se difundi6 por gran parte de Europa, no fue adoptado en América Latina.
En aquellos paises que habian sido parte del bloque soviético, el poder y la influencia
de la fiscalia (un organismo introducido en el sistema inquisitorial de Europa) fueron
reforzados, mientras que en muchas de las jurisdicciones latinoamericanas ese orga-
nismo solo se introdujo mds o menos en las dos tltimas décadas. Otra diferencia sig-
nificativa hace referencia a la jurisdiccién mds que al procedimiento. Todos los paises
estudiados en Europa son Estados unitarios centralizados, y si bien Colombia, Gua-

temala y Per comparten esa caracteristica, Argentina, Brasil y México son federales.

10 Véase Cape et 4l. 2010.

1 Véase Cape y Namoradze 2012.

Asociacién por los Derechos Civiles (ADC) e Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Pena-
les y Sociales (INECIP).

13 Conectas Direitas Humanos (CONECTAS) e Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDD).
14 Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad (DEJUSTICIA).

Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales de Guatemala (ICCPG).

Instituto de Justicia Procesal Penal (IJPP).

7 Centro para el Desarrollo de la Justicia y la Seguridad Ciudadana (CERJUSC).
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Los participantes en la reunién entendieron que eso plantearia algunos retos metodo-
l6gicos, pero estuvieron de acuerdo en que en el contexto de las reformas sustanciales
en desarrollo en los sistemas latinoamericanos de justicia penal, era importante realizar
investigaciones pensadas para mejorar el conocimiento y la comprensién del acceso a
una defensa penal efectiva, y proporcionar una base que luego permitiera introducir
reformas concebidas para mejorar dicho acceso.

Las ocho ONG representadas en la reunién de Lima estuvieron de acuerdo en
oficiar e implementar el proyecto de investigacién, y nombraron un equipo de ges-
tién conformado por un representante de cada una de esas organizaciones. También
formaron parte del equipo de gestién del proyecto Zaza Namoradze (director de la
oficina en Budapest de la Open Society Justice Initiative), el profesor Ed Cape (un
jurista académico britdnico), pues ambos estuvieron involucrados en el diseno y la
ejecucion de los estudios europeos, y el profesor Alberto Binder, un respetado jurista
argentino con amplia experiencia. Se acordé6 que DEJUSTICIA (Colombia) actuaria
como secretario y coordinador del proyecto.

3.1. Los objetivos y fines del proyecto

El principal objetivo del proyecto es contribuir a la implementacién efectiva del dere-
cho a la defensa penal efectiva que tienen todas las personas sospechosas y acusadas
de haber cometido un delito en América Latina, en especial de las personas que estdn
en situacién de indigencia. El acceso a una defensa penal efectiva es un requisito de
las garantias judiciales y, en dltima instancia, del Estado de derecho. Por lo tanto, la
investigacién que se llevé a cabo, descrita en este libro, se concibié como una forma
de producir informacién creible y fiable sobre el acceso a una justicia penal efectiva en
los seis paises del estudio, que pudiera constituir una base para determinar las acciones
necesarias para mejorar la situacién e identificar las mejores practicas existentes. Por

consiguiente, los fines del proyecto podrian especificarse de la siguiente forma:

a)  Definir el contenido y el alcance del derecho a una defensa penal efectiva
y las obligaciones estatales existentes para garantizar la implementacién
“préctica y efectiva” de este derecho de las personas sospechosas y acusadas,
y en particular de aquellas en situacién de indigencia.

b)  Estudiar el acceso a una defensa penal efectiva, tanto en la etapa previa
al juicio como durante todo el proceso penal, en varias jurisdicciones
latinoamericanas.

¢)  Ofrecer informacién empirica sobre el grado en el que se prestan en la

11
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préctica los principales derechos procesales requeridos en una defensa penal
efectiva.

d) Documentar, promover y compartir las mejores practicas identificadas en
el estudio.

e)  Desarrollar recomendaciones para cada uno de los paises objeto de estudio
con el fin de mejorar su estdndar de defensa penal, y usar la investiga-
cién para promover nacionalmente reformas a las leyes, las politicas y las
practicas.

f)  Usar la investigacion para apoyar el activismo, el litigio estratégico y otras
acciones para hacer cumplir y ampliar el alcance de los derechos tanto en el
nivel nacional como regional.

g)  Evaluar el estado de la defensa penal efectiva de forma comparada entre
los paises del estudio y desarrollar recomendaciones para la regién
latinoamericana.

h)  Establecer relaciones con el sistema interamericano de derechos humanos
para promover y elaborar estindares regionales que le sirvan a una defensa

penal efectiva en América Latina.

3.2. El contenido y alcance del proyecto

Si bien nos interesan los marcos normativos que regulan los derechos procesales de las
personas acusadas y sospechosas de haber cometido un delito, también pretendemos
comprender el funcionamiento practico de los procedimientos y las normas juridicas,
los marcos institucionales, las culturas y précticas laborales de los profesionales invo-
lucrados en la facilitacién y la prestacion de los derechos procesales.

Los derechos y las garantias que identificamos como esenciales para una defensa

penal efectiva son los que siguen.

Los derechos procesales relacionados con las garantias judiciales de manera general

Los derechos a la presuncién de inocencia, a no autoincriminarse y a guardar
silencio, a la igualdad de armas, a una audiencia contradictoria, a estar en libertad a la

espera del juicio, a decisiones motivadas y a apelar.

El derecho a la informacién

Los derechos a estar informado sobre los derechos procesales; a obtener la infor-
macién pertinente sobre el arresto, la detencidn, la naturaleza del proceso, los cargos,

y la acusacion; y a acceder a la evidencia y la carpeta del caso.

12
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El derecho a la defensa

Los derechos a tener asistencia juridica y representacién legal antes del juicio
y durante todo el proceso penal, a representarse a uno mismo, a elegir y contar con
asistencia juridica cuando no se puede pagar un abogado, a tener consultas privadas
con el abogado, y a contar con estindares de independencia y profesionalismo de los
abogados.

El derecho a la justicia gratuita

Los derechos a la prestacién gratuita de asistencia juridica para las personas sos-
pechosas y acusadas de haber cometido un delito que no pueden pagar un abogado, y

a la calidad de la prestacién de asistencia juridica.

Los derechos procesales relativos a una defensa efectiva

Los derechos a obtener pruebas y a entrevistar a los posibles testigos; a citar a
declarar e interrogar a los testigos; a gozar del tiempo y los medios adecuados para
preparar la defensa; a ser juzgado en presencia y a participar en los procedimientos
judiciales; las garantias relativas a la duracién de los procedimientos; el derecho a
tener un servicio de interpretacion y traduccidn; y las garantias para las personas acu-
sadas y sospechosas en situacion vulnerable, indigenas y miembros de grupos étnicos

minoritarios.

3.3. La metodologia del proyecto

El proyecto inicié con una reunién en Lima en julio de 2012 y tuvo tres etapas prin-

cipales, completadas en octubre de 2014.

Etapa 1: julio a noviembre de 2012

Los investigadores en cada uno de los paises llevaron a cabo una revisién docu-
mental, y examinaron las fuentes existentes de informacién. El propésito de esa revi-
sidén era obtener informacién sobre el sistema de justicia penal, en general, y sobre los
elementos constitutivos de una defensa penal efectiva, en particular (véase anexo 3).
Ademds, los investigadores de cada pais presentaron una resefa critica del sistema de
justicia penal, pensada para proporcionar una explicacién completa y dindmica del sis-
tema y sus procesos (véase anexo 4). Las revisiones documentales y las resefias criticas

fueron examinadas por miembros del equipo de gestién del proyecto y también por
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revisores nacionales (escogidos para cada pais en razén de su conocimiento experto y
su reputacién en el pais objeto de estudio). La finalidad de esa revisién fue identificar:
a) si la informacién de la revisién documental y la descripcién critica cubrian de forma
adecuada las cuestiones y los temas planteados en los instrumentos de investigacion; b)
si habfa informacién que requiriera aclaraciones adicionales; y ¢) cudl serfa la investiga-
cién empirica util. Tras el proceso de revision, los investigadores de cada pais repasaron

sus revisiones documentales y sus resefias criticas.

Etapa 2: diciembre de 2012 a agosto de 2013

Los investigadores de cada pais llevaron a cabo entrevistas con personas clave
del sistema de justicia penal, con el fin de recoger las opiniones de abogados, policias,
fiscales y otros sujetos, y también las opiniones que se tienen sobre ellos. Ademds,
comenzaron a elaborar los informes de pais (véase anexo 5). Se celebré una reunién del
equipo de gestién del proyecto y de los investigadores en Bogotd (Colombia), en abril
de 2013, cuyo propésito fue compartir las experiencias sobre el desarrollo de la inves-
tigacién, identificar las principales dreas de preocupacién y las mejores précticas, y
considerar qué actividades eran necesarias para completar los informes de pais y situar
su trabajo en el contexto de los estdndares interamericanos de derechos humanos. Tras
esa reunion, los investigadores continuaron celebrando entrevistas y escribiendo sus

informes de pais.

Etapa 3: agosto de 2013 a octubre de 2014

Se celebrd una reunién del equipo de gestién del proyecto y de los investigadores
en México en agosto de 2013. Una de las principales finalidades de esa reunién era que
los equipos de cada pais presentaran sus informes, en los que identificaran los princi-
pales resultados, senalaran las recomendaciones que estaban ponderando e indicaran
qué informaci6n adicional era necesaria. En consecuencia, las versiones preliminares
de los informes de pais se sujetaron a una revisién de pares por expertos de toda la
regién y Europa; ese mecanismo fue importante para el control de la calidad, pero
también para identificar las cuestiones comunes (y aquellas especificas de cada pais) y
las mejores practicas. Ademds se discutieron planes para el activismo nacional, regio-
nal e internacional, basados en las conclusiones de la investigacion. Tras la reunién,
los investigadores continuaron trabajando en los informes de pais y desarrollaron las
conclusiones y las recomendaciones. Los informes fueron enviados a continuacién a
los revisores nacionales, tras lo cual se completaron (y constituyen los capitulos de la

parte IT de este libro). La informacién contenida en los informes de pais fue analizada
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después, tomando como referencia los estindares interamericanos presentados en el
capitulo 2, con el fin de identificar temas comunes (véanse capitulos 9 y 10). Por
tltimo, se celebré una reunién en Nueva York en octubre de 2014, en la que todos
los capitulos fueron sometidos a revisién por los miembros de los equipos de pais y el

equipo de gestion del proyecto.

4. Los derechos involucrados en un juicio justo
en un contexto internacional

En esta seccién se estudian los estdndares internacionales y regionales relativos a los
derechos relevantes para el acceso a una defensa penal efectiva. Comenzamos estu-
diando brevemente los instrumentos internacionales referentes a los derechos involu-
crados en un juicio justo y las formas en que estdn interrelacionados. A continuacién,
describimos los principales elementos del sistema interamericano de derechos huma-
nos, cuyo estudio se realiza con mayor detalle en lo relativo a los derechos involucrados
en un juicio justo en el capitulo 2. Por dltimo, estudiamos el enfoque europeo sobre

los derechos involucrados en un juicio justo.

4.1. El contexto global

La Declaracién Universal de Derechos Humanos (DUDH), articulo 11, dispone que
toda persona acusada de un delito tiene derecho a un “juicio publico en el que se le
hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa”. Esa norma es desa-
rrollada por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) de la

siguiente forma:

3. Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendrd derecho, en plena igual-
dad, a las siguientes garantias minimas [...]: d) A hallarse presente en el proceso y a
defenderse personalmente o ser asistida por un defensor de su eleccién; a ser informada,
si no tuviera defensor, del derecho que le asiste a tenetlo, y, siempre que el interés de
la justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente, si careciere de
medios suficientes para pagarlo.'®

Hay normas parecidas en el CEDH (art. 6, pérr. 3 (c)); la Carta Arabe de Dere-
chos Humanos (ArCHR, por su sigla en inglés, art. 16); la Carta Africana de Derechos

18 PIDCP art. 14, pérr. 3(d).
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Humanos y de los Pueblos (ACHPR, por su sigla en inglés, art. 7, parr. (c)) y, ademds,
en los Principios y Directrices sobre el Derecho a un Juicio Justo y a la Asistencia Juri-
dica en Africa, elaborados por la Comisién Africana para los Derechos Humanos y de
los Pueblos (ACHPR, Principles and Guidelines on the Right to a Fair Trial and Legal
Assistance in Africa of the African Commission on Human and Peoples’ Rights), en el
marco de la ACHPR."

Los Principios Bésicos de las Naciones Unidas sobre la Funcién de los Aboga-
dos® disponen que “[tJoda persona estd facultada para recurrir a la asistencia de un
abogado de su eleccién para que proteja y demuestre sus derechos y lo defienda en
todas las fases del procedimiento penal” (principio 1) y que “[tJodas esas personas,
cuando no dispongan de abogado, tendrdn derecho, siempre que el interés de la justi-
cia asi lo demande, a que se les asignen abogados con la experiencia y competencia que
requiera el tipo de delito de que se trate a fin de que les preste asistencia juridica eficaz
y gratuita, si carecen de medios suficientes para pagar sus servicios” (principio 6).*!

Por consiguiente, el derecho de una persona a defenderse por si misma, el dere-
cho a la asistencia juridica y el derecho a la asistencia gratuita (es decir, a la asistencia
juridica sin que la persona beneficiaria tenga que pagar por ella) son estdndares inter-
nacionales sobre los que hay acuerdo y que se consideran esenciales para garantizar
procesos penales justos. Aunque el derecho a la representacién legal durante el juicio
es, en principio, respetado internacionalmente, mds discutido es el momento en el
que surge el derecho a un abogado. El Comité de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas (CDHNU) ha declarado reiteradamente que no proporcionar un abogado
durante el periodo inicial de detencién y durante cualquier interrogatorio equivale a
una violacién del PIDCP, articulos 14(3)(b) y (d).** Asi se recoge en el Estatuto de la
Corte Penal Internacional (art. 55), en el Estatuto del Tribunal Internacional para la

ex-Yugoslavia (art. 18(3)) y también en la jurisprudencia del TEDH (véase seccién 4.3

Y9 ACHPR, Principles and Guidelines on the Right to a Fair Trial and Legal Assistance in Africa, 2001,

parr. H.

Eighth United Nations Congress on the Prevention of Crime and the Treatment of Offenders, La

Habana, 27 de agosto-7 de septiembre de 1990. Informe preparado por la Secretarfa (publicacién

de las Naciones Unidas, Sales n.c E.91.IV.2), cap. 1, sect. B.3, anex.

Para otros instrumentos que contienen normas sobre asistencia juridica, véase Report of the Special

Rapporteur on the independence of judges and lawyers, UN Human Rights Council, A/HRC/23/43,

15 March 2013, section III.

22 Véase, por ejemplo, Gridin v. Russian Federation, 20 de julio de 2000, UNHRC, 770/1997;
Carranza Alegre vs. Perit, 28 de octubre de 2005, UNHRC, 1126/2002, y Toshev v. Iajikistan, 30
de marzo de 2011, UNHRC, 1499/2006.
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infra). Los Principios y Directrices de las Naciones Unidas sobre el Acceso a la Asis-
tencia Juridica en los Sistemas de Justicia Penal (Principios y Directrices de las Nacio-
nes Unidas) disponen que las personas “detenidas, arrestadas o presas, sospechosas o
acusadas o inculpadas de un delito penal” deberian tener derecho a asistencia juridica
gratuita®® y que, en ausencia de circunstancias ineludibles, una persona no deberia
ser interrogada por la policia sin la presencia de un abogado, a menos que renuncie a
ese derecho.* El Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la Independencia de
Jueces, Fiscales y Abogados ha declarado que la presencia de un abogado durante los
interrogatorios policiales es una garantia fundamental contra el maltrato,” y el Rela-
tor Especial de las Naciones Unidas sobre la Tortura ha recomendado que “Ninguna
confesién de un particular, salvo efectuada en presencia de un juez o un abogado, tenl[-
drd] valor probatorio ante un tribunal”.?® Los estdndares del Comité Europeo para la
Prevencién de la Tortura y de las Penas o los Tratos Inhumanos y Degradantes (CPT;
Estandares CPT) reconocen el derecho de acceso a un abogado para las personas en
custodia judicial como una “garantia fundamental contra el maltrato”.”

Con respecto a la asistencia juridica, la férmula normalmente adoptada por el
derecho internacional es que si una persona no puede pagar su asistencia juridica,
deberia prestérsele gratis, si los intereses de la justicia asi lo exigen. Eso concede a los
Estados un amplio grado de discrecionalidad para determinar las circunstancias en que
los intereses de la justicia requieren que se proporcione asistencia juridica y el nivel
de ingresos a partir del cual una persona es elegible para recibirla. Sin embargo, los
Principios y Directrices de las Naciones Unidas disponen que los Estados tendrdn que
garantizar que todo sospechoso o acusado de un delito castigable con pena de prisién
o con pena de muerte tiene derecho a asistencia juridica gratuita, sin tener en cuenta
sus circunstancias financieras, desde el momento en que la persona, de haber cometido
el delito, comienza a ser investigada (con independencia de si ha sido arrestada o dete-

2 Que es definido para incluir la asesorfa y asistencia juridica. Véase Principios y Directrices de las

Naciones Unidas, A/RES/67/187, adoptados por la Asamblea General de las Naciones Unidas el
20 de diciembre de 2012, pdrr. 8.
Ibid., principio 3 y directriz 3(b).

25 Informe sobre la misién al Reino Unido, E/CN.4/1998/39/Add.4, pérr. 47, 5 de marzo de 1998.
26

24

Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la cuestién de la Tortura, informe a la Comisién de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, E/CN.4/2003/68, 17 de diciembre de 2002, pérr.
26(e). Véase también la recomendacién del Relator Especial a la Asamblea General de las Naciones
Unidas, A/56/156, 3 de julio de 2001, pérr. 39(d).

Comité Europeo para la Prevencién de la Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes,

Estandares CPT (CPT 2006, p. 8).

27
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nida) y durante todas las etapas del proceso penal. Ademds, los Estados garantizardn

que una persona arrestada o detenida por un delito no castigable con pena de prisién

tenga un derecho parecido cuando asi lo justifique la urgencia de las circunstancias,

como en caso de ser arrestada y detenida, y hasta el momento en que sea llevada ante

un juez para que este tome una decisién sobre su detencién previa al juicio.”®

Aparte de los derechos a la asistencia juridica y a la justicia gratuita, hay otros

derechos procesales reconocidos por el derecho internacional, de los cuales son de

especial relevancia para una defensa penal efectiva los siguientes:

28
29

30

31
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—  Toda persona tiene el derecho a la libertad y la seguridad personales. Nadie
serd sometido a arresto o detencién arbitraria. Nadie serd privado de su
libertad excepto por las razones establecidas en la ley y conforme al proce-
dimiento dispuesto en ella.”

—  En el momento de su arresto, cualquier persona deberd ser informada de
las razones del mismo y, a la mayor brevedad posible, de las acusaciones en
su contra.”

—  Toda persona arrestada o detenida por una acusacién penal debera ser lle-
vada a la menor brevedad ante un juez u otro funcionario judicial y tendrd
derecho a un juicio en un tiempo razonable o a ser puesto en libertad. La
regla general no podrd ser que las personas en espera de juicio queden dete-
nidas, pero su liberacién puede condicionarse a que preste garantias de que

comparecerd al juicio.’!

Principios y Directrices de las Naciones Unidas, principio 3, y UNODC 2014.

PIDCP, art. 9. CADH, art. 7, es casi idéntico, como lo es el ACHPR, art. 6, y el ArCHR, art.
14(1). El CEDH, art. 5, no contiene una prohibicién expresa sobre la arbitrariedad, aunque esto
es considerado fundamental por el TEDH, pero establece una lista exhaustiva de excepciones. El
articulo 5(1)(c) permite la privacién de libertad mediante un arresto o detencién legal con el fin
de llevar a la persona ante la autoridad legal competente cuando haya la sospecha razonable de que
ha cometido un delito, o cuando existe la necesidad razonable de impedir que cometa un delito o
huya después de haberlo hecho.

PIDCP, art. 9(2), y ArCHR, art. 14(3). El CEDH, art. 5(2), es parecido, pero ademds requiere
que la informacién se proporcione en un idioma que la persona comprenda. La CADH, art. 7(4),
requiere que esa informacién se le proporcione a cualquiera “que esté detenido”. No hay norma
equivalente en el ACHPR.

PIDCP, art. 9(3). Normas parecidas pueden encontrarse en el CEDH, art. 5(3), ArCHR, art.
14(5), y CADH, art. 7(5). El ACHPR, art. 7(1)(d), reconoce el derecho a ser juzgado en un
tiempo razonable ante un tribunal imparcial, pero no hay ninguna norma que hable de ser llevado
ante un juez en el menor tiempo posible, ni de ser liberado en espera de juicio, aunque asf se con-
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—  Toda persona a la que se le formulen cargos tendrd el derecho a la presun-
cién de inocencia, mientras no sea declarada culpable conforme a la ley.*

—  Enla presentacién de una acusaciéon penal contra una persona, esta tendrd
el derecho a ser juzgada sin dilaciones indebidas.?

—  Enla formulacién de una acusacién penal contra una persona, esta tendrd
derecho a gozar del tiempo y los medios adecuados para la preparacién de
su defensa.™

Ademds, el PIDESC establece que en la presentacién de una acusacién penal,

nadie puede “ser obligado a testificar contra si mismo o a confesar su culpa”.>> Una f6r-
mula parecida puede encontrarse en la CADH y en la ACHPR.* Si bien el CEDH no
incluye una garantia paralela, el TEDH ha declarado reiteradamente que el derecho a
no declarar contra uno mismo y el derecho a mantener silencio son caracteristicas fun-

damentales de las garantias judiciales, ya que han sido “reconocidas en general como

estandares internacionales que estdn en el nicleo del concepto de un juicio justo”.”

4.2. El sistema latinoamericano de derechos humanos

Al igual que el sistema europeo de derechos humanos, el sistema interamericano es el

resultado de la preocupacién mundial existente después de la situacién de desolacién

templa en los ACHPR, Principles and Guidelines on the Right to a Fair Trial and Legal Assistance
in Africa, 2001, pdrrs. M5 y N3, respectivamente.

2 PIDCR art. 14(2). Véase también CEDH, art. 6(2); CADH, art. 8(2); ACHPR, art. 7(1)(b) y
ArCHR, art. 16.

33 PIDCP, art. 14(3). Véase también CEDH, art. 6(1), que se refiere al derecho a una audiencia en un
tiempo razonable, como lo hace CADH, art. 8(1); ArCHR, art. 14(5); y ACHPR, art. 7(1)(d).

34 PIDCP, art. 14(3)(b); CEDH, art. 6(3)(a); CADH, art. (2)(b); y ArCHR, art. 16(2). El ACHPR
no contiene una norma equivalente, aunque el art. 7(1)(c) proporciona el derecho a la defensa y,
por su parte, los ACHPR, Principles and Guidelines on the Right to a Fair Trial and Legal Assistance
in Africa, 2001, parr. N3, contemplan el derecho al tiempo y los medios adecuados para la defensa.

¥ PIDCR art. 14(3)(g).

% CADH, art. 8(2)(g) y (3), y ArcCHR, art. 16(6).

37 Véase TEDH, 25 de febrero de 1993, Funke v. France, n.© 10828/84, parrs. 41-44; TEDH, 17 de
diciembre de 1996, Saunders v. UK, Reports 1996-VI, parr. 68; TEDH, 8 de febrero de 1996, John
Murray v. UK, n.° 18731/91, pérr. 45; TEDH, 21 de diciembre de 2000, Heaney and McGuiness
v. Ireland, n.° 34720/97, parr. 40; y TEDH, 22 de julio de 2008, Getiren v. Turkey n.° 10301/03,
parr. 123. Obsérvese que el TEDH ha declarado que el derecho a guardar silencio puede restrin-
girse siempre y cuando las autoridades demuestren que hay una buena razén: John Murray v. UK,
parr. 47, y Heaney and McGuiness v. Ireland, parr. 47.
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y ruina que se manifesté luego de la Segunda Guerra Mundial (1939-1945), asi como
la toma de conciencia de las enormes y masivas violaciones de los derechos humanos
fundamentales que se desarrollaron en la guerra.

La constitucién de la Organizacién de los Estados Americanos fue el primer paso
y si bien su Carta Constitutiva (1948) no organizaba atin un sistema especial de protec-
cién de los derechos humanos, establecia ya los objetivos de proteccién de la persona
como una de las finalidades fundamentales de la nueva organizacién. Inmediatamente
se aprobd la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948),
en sintonia con la Declaracién Universal. No obstante, fue hasta 1959, con la creacién
de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), cuando el sistema
de proteccién comenzé a gestarse como un mecanismo concreto de aplicacion de los
derechos contenidos en la Declaracién Americana.

Fue en 1969 cuando se dio el paso decisivo, ya que en ese afio se firmé la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos, que no solo precisa los derechos y obli-
gaciones de los Estados firmantes sino que crea todo un sistema de supervisién y
control, formado por dos organismos. Por un lado, se consolida en su base juridica
la Comisién Interamericana y, por otro, se crea la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. La Convencién —precedida por casi 20 anos de trabajo progresivo en la
proteccién de los derechos humanos— se preocupa por desarrollar un catdlogo com-
pleto de derechos y libertades, precisa las obligaciones de los Estados, y circunscribe
las limitaciones admisibles y los criterios de interpretacién. Pero la gran novedad es
la creacién de un sistema de control y un tribunal con competencia para interpretar
la Convencién en los casos que se le sometan. A los paises signatarios de la Conven-
cién se los invitaba a aceptar la jurisdiccién obligatoria de la Corte. La Comisién, sin
embargo, tiene funciones que provienen tanto de la Carta originaria de la OEA como
de la Convencién.*®

38 Es importante reiterar que la Comisidn Interamericana no es solo un érgano de la Convencién,

sino que también lo es de la OEA (Carta de la OEA, art. 112), ya que la entrada en vigencia de
la Convencién no puso fin a las actividades que la Comisién habfa estado desarrollando desde
1960. Se recuerda una vez més que se aplica (i) para proteger los derechos humanos reconocidos
en la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre, cuando la presunta violacién
se atribuye a un Estado miembro de la OEA que no sea parte de la Convencidn, (ii) para proteger
los derechos humanos del catdlogo contenido en la Convencién Americana, cuando la presunta
violacién se atribuye a un Estado parte de la Convencidn, y (iii) para proteger derechos especificos
contenidos en otros instrumentos interamericanos, cuando la violacién se atribuye a un Estado
parte de uno de ellos, en cuyo caso el procedimiento es el de la Convencién Americana (Medina

2010, p. 29).
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El sistema interamericano tiene un procedimiento similar al antiguo sistema
europeo de proteccidon de los derechos humanos y al del Protocolo Opcional al Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Medina 2010, p. 29). En la primera
etapa, la denuncia® se presenta ante la Comisién, la cual analiza los requisitos de
admisibilidad (en especial, la competencia y agotamiento de los recursos internos,
salvo excepciones) y luego notifica al Estado para que en un plazo de dos meses (con
alguna posibilidad de prérroga, pero no muy amplia), o menor en casos de urgencia,
responda sobre la admisibilidad. Recibida la respuesta, declara la admisibilidad o inad-
misibilidad de la denuncia (lo que implica también un andlisis sobre sus fundamentos
o verosimilitud) y comienza el trdmite del caso, sobre el fondo del asunto. A partir
de este momento comienza, por una parte, una etapa de investigacion en la que las
partes pueden presentar informes y pruebas y, por la otra, una dimensién de solucién
amistosa, en la cual la Comisién se pone a disposicién de las partes para acercar posi-
ciones y procurar una solucién no litigiosa del caso. Finalizada esta etapa, la Comisién
elabora un informe sobre el fondo del asunto, determinando si existieron violaciones
de los derechos fundamentales y formulando recomendaciones. El Estado denunciado
tiene un tiempo para cumplir con esas recomendaciones o para continuar con la solu-
cién amistosa.

Vencida esta etapa, tanto el Estado como la Comisién tienen un plazo de tres
meses para enviar el caso a la Corte Interamericana. Hay que destacar que para que la
Corte intervenga, se deben haber agotado los procedimientos que fueron establecidos
en los articulos 48 a 50 de la CADH. Cuando el caso es presentado por la Comisién,
esta debe enviar el informe final de su intervencién. En las dltimas reformas regla-
mentarias se promueve cada vez mds una intervencién de las victimas junto con la
presentacion de la Comisién. De alli en mds, los procedimientos contindan bajo las
reglas comunes de los juicios. La decisién de la Corte es obligatoria para los Estados,
pero todavia existen dificultades para lograr un cumplimiento pleno.

Si bien el sistema tuvo un comienzo lento y hasta si se quiere moroso, en los

tltimos anos, en particular desde las reformas de los reglamentos realizadas en los

39 El articulo 44 de la Convencién permite que cualquier grupo de personas formule denuncias

o0 quejas por violacion de los derechos consagrados por la Convencién. Esta amplia facultad de
denuncia es un rasgo caracteristico del sistema de proteccién internacional de los derechos huma-
nos. Como ha manifestado la Corte, las formalidades caracteristicas de ciertas ramas del derecho
interno no rigen en el derecho internacional de los derechos humanos, cuyo principal y determi-
nante cuidado es la debida y completa proteccién de esos derechos, sin sujetarlos a formalidades o
requisitos que puedan introducir obstéculos.
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afos 2003 y 2009 (para garantizar el cumplimiento del debido proceso dentro del
mismo sistema y permitir una mds amplia participacién de los afectados) se ha notado
un incremento llamativo de la actividad de la Corte. De todos modos, ella estd pen-
sando atin como una Corte de “pocos casos” y tamizada en todo momento por la
actividad de la Comisién. No obstante, como se ve en el anexo 1 relativo al “Desa-
rrollo particularizado de los estdndares internacionales sobre defensa penal efectiva”,
esa circunstancia no ha impedido que la Corte Interamericana, asi como la actividad
complementaria de la Comisién, pueda desarrollar una amplia y variada jurispruden-

cia en nuestro tema.

4.3.  El enfoque europeo

4.3.1. Introduccién

Los derechos involucrados en un juicio justo en Europa estdn regulados en dos mar-
cos normativos regionales: el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos (CEDH) vy la legislacién de la Unién Europea (UE) sobre derechos proce-
sales en procedimientos penales. Hay una interrelacién compleja entre ambos. Si bien
todos los Estados miembros de la UE son signatarios del CEDH, el niimero de paises
que lo han firmado (47) es bastante mayor que el de miembros de la UE (28 paises).
La mayorifa de estos paises tienen una tradicién procesal inquisitorial y, aun-
que comparten caracteristicas comunes, también tienen diferencias significativas. Por
ejemplo, si bien en la mayoria de ellos la policia es la responsable de la investigacién de
los delitos, el grado de supervisién de las investigaciones por los fiscales y jueces varfa.
Algunos paises han conservado el cargo de juez de instruccién para las investigaciones
de los delitos mds graves, mientras que en otros, esa funcién ha sido suprimida, aun-
que los fiscales intervienen durante la investigacién del delito. Los Estados que fueron
parte del bloque soviético han aprobado en su mayoria nuevos cédigos penales y de
procedimiento penal desde principios de los afios noventa, pero unos han sido mds
exitosos que otros a la hora de reformar las culturas y las précticas laborales profesiona-
les. En concreto, en algunas jurisdicciones, el fiscal sigue teniendo una posicién pode-
rosa, mientras que en otras, sus facultades se han reducido en favor de los jueces.®’ Si
bien en la tradicién inquisitorial siempre son los tribunales los encargados de valorar la

prueba, en varios paises europeos estdn aprobandose procedimientos parecidos a los de

4 Véase, por ejemplo, Cape y Namoradze 2012, y Schumann et 4. 2012.
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los procesos de declaracién de culpabilidad (habitual en las jurisdicciones de common
law) y procedimientos orales abreviados.

Una minoria de paises europeos tiene una tradicién procesal adversarial, con-
forme a la cual la policia es responsable de la investigacion penal, en gran medida
sin control o supervisién de fiscales o jueces. Si bien en la etapa del juicio hay un
elemento claramente adversarial en esas jurisdicciones, en muchas de ellas los sospe-
chosos tenian, hasta no hace mucho, pocos derechos procesales, aparte del de guardar
silencio. La mayoria de los casos que llegan a los tribunales terminan en la prictica con
una declaracion de culpabilidad (que permite negociar la pena), con lo cual el tribunal
no tiene que oir o valorar las pruebas.

Uno de los retos que tiene el TEDH para interpretar el CEDH, y la UE para
desarrollar e implementar un marco procedimental de derechos humanos, ha sido el
de establecer e interpretar normas de derechos procesales en el contexto de tradiciones

procedimentales y marcos juridicos diversos.
4.3.2. El Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos

El CEDH, como todos los instrumentos regionales de derechos humanos, regula una
variedad de derechos que van mucho mds alld de las garantias judiciales y los dere-
chos procesales penales. Los dos articulos del CEDH que se ocupan explicitamente
del proceso penal son el articulo 5 (el derecho a la libertad) y el articulo 6 (garantias
judiciales).*! El articulo 5 establece que el arresto y la detencién deben ser legitimos y
conforme a un procedimiento prescrito por la ley, y que cuando el arresto tenga como
proposito llevar a una persona ante la autoridad legal competente, exige una sospecha
razonable de que la persona ha cometido el delito (o se justifica por la necesidad de
impedir que la persona cometa un delito o huya después de haberlo cometido) (art.
5(1) (c)). Una persona que sea arrestada debe ser informada a la mayor brevedad, en
un idioma que comprenda, de las razones de su arresto y de cualquier acusacién con-
tra ella (art. 5(2)). Una persona arrestada o detenida de conformidad con el articulo
5(1)(c) debe ser llevada en el menor tiempo posible ante un juez u otro funcionario
autorizado por la ley a ejercer competencias judiciales y tiene derecho a un juicio en
un tiempo razonable o a ser puesta en libertad en espera de juicio (sujeto en ocasiones

a garantias de que comparecerd en juicio, art. 5.3). Una persona privada de su libertad

4 Elarticulo 7 (no hay pena sin ley) trata principalmente del derecho penal sustantivo y aqui no se

estudia con mayor detalle.
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mediante un arresto o una detencién tiene derecho a disponer de procedimientos
que permitan determinar la legalidad de su detencién, que debe ser decidida “rdpida-
mente” por un tribunal, y debe ordenarse su liberacién, si la detencién no fue legitima
(art. 5(4)).

El articulo 6(1) establece el derecho a una audiencia publica y justa, en un plazo
razonable, por un tribunal independiente e imparcial establecido por la ley. Las senten-
cias deben pronunciarse en publico, aunque es posible excluir a la prensa y al pablico
de todo o parte de un juicio en circunstancias limitadas y prescritas. La presuncién de
inocencia es garantizada por el articulo 6(2). Se reconocen derechos procesales mini-
mos a las personas a las que se les formulan cargos constitutivos de delito: el derecho a
ser informadas a la mayor brevedad, en un idioma que comprendan y en detalle, de la
naturaleza y causa de los cargos contra ellas (art. 6(3)(a)); el derecho a tener el tiempo
y los medios adecuados para la preparaciéon de su defensa (art. 6(3)(b)); el derecho a
defenderse por si mismas o mediante asistencia juridica de su propia eleccién o, de
no tener medios suficientes para pagarla, a que sea gratuita cuando los intereses de la
justicia asi lo demanden (art. 6(3)(c)); el derecho a interrogar o a que se interroguen
a los testigos contra ellas, y a conseguir la citacién y el interrogatorio de testigos a su
favor en las mismas condiciones que reciben los testigos en su contra (articulo 6(3)
(d)), y el derecho a la asistencia gratuita de un intérprete, si no puede comprender o
hablar la lengua usada en el tribunal (art. 6(3)(e)). Las garantias del articulo 6 (3) son
aspectos especificos del derecho a un juicio justo reconocido por el articulo 6(1). La
derogaci6n de los derechos garantizados por los articulos 5 y 6 es permitida segtin el
articulo 15 del CEDH, pero solo “[e]n caso de guerra o de otro peligro publico que
amenace la vida de la nacién”.

Los derechos incluidos en el articulo 6 han sido expandidos conforme a los prin-
cipios desarrollados por la jurisprudencia del TEDH, como los relativos a la igualdad
de armas entre la fiscalia y la defensa,” el derecho a no declarar contra uno mismo y
a guardar silencio,” el derecho a un juicio adversarial y el principio de inmediacién
(que significa que todas las pruebas normalmente deben presentarse y producirse en el

)‘44

juicio en el contexto de un debate adversarial).* Es un principio bien establecido que

4 TEDH, 15 de mayo de 2005, Ocalan ». Turkey, n.° 46221/99, pdrr. 140.

4 TEDH, 25 de febrero de 1993, Funke v. France, A 256-A, y TEDH, 19 de marzo de 2009, Bykov
v. Russia, n.°c 4378/02.

4 TEDH, 28 de agosto de 1991, Brandstetter v. Austria, A 21, pérr. 67,y TEDH, 6 de diciembre de
1988, Barbera, Messegué and Jabardo v. Spain, A 146, pérr. 78.
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el Convenio estd pensado para garantizar derechos que sean “pricticos y efectivos”, no
solo “tedricos e ilusorios”,” y el acusado debe ejercer una “participacién efectiva” en el
proceso penal.“ Los derechos contenidos en el articulo 6, y en especial los establecidos
en el numeral 6(3), son también aplicables a los procedimientos previos al juicio? y,
en particular, los procedimientos llevados a cabo conforme al articulo 5(4) (prisién
preventiva a la espera del juicio) deberfan cumplir, en la mayor medida posible y segtin
las circunstancias de la investigacion en curso, los requisitos bdsicos de las garantias
judiciales, como el derecho a un procedimiento adversarial.*

Otros articulos son relevantes en materia de defensa penal efectiva. El articulo
3 dispone que nadie serd sometido a tortura o tratos o castigos inhumanos o degra-
dantes y que esto, como es obvio, se aplica a los procedimientos penales, incluidas
las condiciones de la detencién y de los interrogatorios. No estd permitida ninguna
derogacién del articulo 3 (art. 15 (2)). El articulo 8 (1) garantiza el derecho de toda
a persona a que se respete su vida privada y familiar, su hogar y su correspondencia.
En el contexto de una defensa penal efectiva, el articulo 8 es de especial relevancia
para las comunicaciones entre el abogado y su cliente, el acceso a la asistencia juridica,
y respecto de los actos de investigacion de la policia como vigilancia u operaciones
policiales encubiertas. La interferencia con el ejercicio de este derecho estd permitida
siempre que sea conforme a la ley y sea necesaria en una sociedad democrdtica, entre
otras circunstancias, por interés de seguridad nacional, salud publica o prevencién del
desorden o el delito (art. 8(2)). El derecho a una apelacién en los procesos penales
estd establecido en el Séptimo Protocolo del CEDH, articulo 2, que dispone que una
persona condenada por un delito ante un juez tiene el derecho a que su sentencia o
condena sea revisada por un tribunal superior.”” Este derecho puede tener excepciones

en casos de delitos menores o cuando la persona fue juzgada en primera instancia por

= Artico v. Italy (1981) 3 EHRR 1, Airey v. Ireland 9 (1979) 2 EHRR 305; TEDH, 9 de octubre de
2008, Moiseyev v. Russia, n°. 62936/00, parr. 209; TEDH, 24 de septiembre de 2009, Pishchalni-
kov v. Russia, n.° 7025/04, parr. 66.

9 Ekbetani v. Sweden (1991) 13 EHRR 504, y Stanford v. UK AI282 (1994).

7 TEDH, 24 de noviembre de 1993, Imbrioscia v. Switzerland, n.© 13972/88, pérr. 38; TEDH, 27
de noviembre de 2008, Salduz v. Turkey, n.° 36391/02, parr. 50, y TEDH, 11 de diciembre de
2008, Panovits v. Cyprus, n.© 4268/04, pdrr. 64.

48 TEDH, 13 de febrero de 2001, Garcia Alva v. Germany, Lietzow v. Germany and Schips v. Ger-
many, n.° 23541/94, 24479/94 y 25116/94, y TEDH, 9 de julio de 2009, Mooren v. Germany, n.°
11364/03, paras. 124-125.

9 No todos los signatarios del CEDH han firmado y ratificado el protocolo.
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el tribunal de Gltima instancia, o fue condenada después de una apelacién contra su
absolucién.

Algunos paises signatarios del CEDH han incorporado el Convenio a su derecho
nacional, de forma que sea de aplicacién directa, mientras que otros no lo han hecho.
En general, una persona que alega que han sido violados sus derechos reconocidos en
el CEDH puede presentar una demanda para que su reclamacién sea resuelta por el
TEDH, pero una vez que haya agotado los recursos internos. Con respecto a los dere-
chos involucrados en un juicio justo, aunque el TEDH no considera derechos pro-
cesales especificos, observa que su funcién principal es evaluar si los procedimientos
fueron en su conjunto justos, a la luz de los hechos especificos de un caso concreto.*
Por consiguiente, si la violacién de un derecho procedimental es capaz de rectificarse o
compensarse con otros procedimientos o procesos judiciales, eso puede hacer que, en
su conjunto, el juicio no sea considerado injusto. Ademds, el Tribunal trata en general
la admisibilidad de las pruebas como un asunto de regulacién del derecho nacional
y de los tribunales nacionales, por lo que su Unica preocupacién es examinar si los
procedimientos se desarrollaron de forma justa.”! Hay también algunos elementos
de una defensa penal efectiva, como la calidad de la asistencia juridica, que el Tribu-
nal considera en gran medida mds alld de su alcance apropiado, constitucional.’* Las
sentencias del TEDH no son directamente ejecutables, sino que, segin su articulo 46
(1), todos los Estados miembros deben cumplir con la sentencia definitiva en todos
los casos en que sean parte de un proceso. La ejecucién de la sentencia es supervisada
por el Comité de Ministros del Consejo de Europa, cuya funcién es garantizar que el
Estado correspondiente implemente los remedios apropiados. Si el Comité de Minis-
tros concluye que un Estado parte estd negdndose a cumplir con lo dispuesto en una
sentencia definitiva, puede referir el asunto a la Gran Sala del TEDH, y si el tribunal
confirma la violacién, el asunto se devuelve al comité para que este considere la accién
apropiada. En caso de una violacién grave, el comité puede emprender acciones para

suspender al Estado y solicitar que se le retire del Consejo de Europa.”

0 TEDH, 20 de noviembre de 1989, Kostovski v. Netherlands, n.o 11454185, pérr. 39, y TEDH, 6 de
diciembre de 1988, Barbera, Messegué and Jabardo v. Spain, 11 EHRR 360.

> TEDH, Gran Sala, 1 de junio de 2010, Gifgen v. Germany, n.© 22978/05, parr. 163; véanse las
sentencias sefialadas alli.

52 TEDH, 24 de noviembre de 1993, Imbriosca v. Switzerland, n.© 13972/88.

% Estatuto del Consejo de Europa, art. 8.
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4.3.3. La Uni6én Europea y los derechos procesales

La Uni6én Europea adopté una “hoja de ruta” de los derechos procesales en procesos
penales en el ano 2009, con el propdsito de aprobar en los préximos afos legislacién
sobre una variedad de derechos procesales de las personas sospechosas o acusadas.’*
Durante varios afios, la UE habia aprobado numerosas normas juridicas sobre policia,
y cooperacién y reconocimiento mutuo entre la fiscalia y los jueces, y se observé que
esas normas debian ir acompafiadas de medidas que protegieran los derechos de los
individuos en los procesos penales. El mecanismo legislativo adoptado fue la directiva
de la UE, cuyo efecto es que sus Estados miembros deben aprobar legislacién, normas
reglamentarias y otras medidas que garanticen el cumplimiento nacional de las normas
contenidas en las directivas.

La primera medida adoptada en octubre de 2010 fue la directiva de la UE sobre
el derecho a la interpretacion y la traduccién, que tenia que ser incorporada en el
derecho nacional de los Estados miembros antes de octubre de 2013.% En resumen,
la directiva exige que los Estados miembros garanticen que las personas acusadas y
sospechosas que no hablan o comprenden el lenguaje de los procedimientos penales
correspondientes reciban, de forma gratuita, servicios de interpretacién y traduccion
de los documentos esenciales (arts. 2 y 3) durante esos procedimientos. Los Estados
miembros tienen también que tomar medidas concretas para garantizar que la inter-
pretacién y la traduccidn sean de suficiente calidad como para garantizar la justicia de
los procedimientos (art. 5) y para solicitar a los responsables de formar a los jueces,
fiscales y el personal judicial que “presten una atencién particular a las particularidades
de la comunicacién con la ayuda de un intérprete, de manera que se garantice una
comunicacion efectiva y eficaz” (art. 6).

A esta directiva le siguid, en mayo de 2012, otra sobre el derecho a la informa-
cién, que debia ser cumplida por los Estados miembros antes de junio de 2014.° Esa
directiva contempla tres derechos separados, pero conexos. El primero se refiere a que
desde el momento en que las autoridades competentes le comuniquen a una persona
que es sospechosa o estd acusada de haber cometido un delito (art. 1), esta debe tener

* Roadmap with a view to fostering protection of suspected and accused persons in criminal proceedings,

1 de julio de 2009, 11457/09 DROIPEN 53 COPEN 120.

55 Directiva 2010/64/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de octubre de 2010, relativa
al derecho a interpretacién y a traduccién en los procesos penales.

56 Directiva 2012/13/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2012, relativa al
derecho a la informacién en los procesos penales.
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a su disposicién la informacién, oral o escrita, con respecto a: el derecho de acceso a
un abogado, el derecho a justicia gratuita, el derecho a ser informada de la acusacién,
el derecho a un intérprete y a traduccion, y el derecho a guardar silencio. La informa-
cién debe ser proporcionada en un lenguaje simple y accesible, teniendo en cuenta las
necesidades especiales de las personas vulnerables (art. 3). Cuando una persona sea
arrestada o detenida, debe proporciondrsele una carta de sus derechos por escrito, que
debe poder conservar durante su detencidn, en la que se le informe de los derechos
mencionados y también de ciertos otros, como el derecho a que las autoridades consu-
lares sean informadas (en el caso de que el acusado o sospechoso sea un extranjero), el
derecho de acceso a asistencia médica urgente e informacién sobre el periodo méximo
durante el cual puede estar detenido (art. 4). El segundo derecho consiste en que a la
persona sospechosa o acusada se le debe proporcionar la informacién sobre la accién
criminal de la que es sospechosa o estd acusada, y las razones para el arresto o la deten-
cién (art. 6). El tercer derecho es que la persona en esa situacién debe tener acceso a
los documentos relacionados con el caso en su contra con suficiente antelacién como
para permitirle rebatir la legitimidad de su arresto o detencién, y preparar su defensa
(art. 7).

En octubre de 2013, la UE aprobé una directiva sobre el acceso a un abogado y a
que un tercero fuera informado sobre la privacién de libertad de una persona, directiva
que debe ser implementada por los Estados miembros a més tardar en noviembre de
2016.7 Este derecho estd sujeto a una excepcién en los delitos menores cuando la san-
cién puede ser impuesta por una autoridad distinta a un juez penal (art. 2 (4)). Por lo
general, las personas sospechosas o acusadas de haber cometido un delito tienen dere-
cho a un abogado desde el momento en que conozcan de las autoridades competentes
que son sospechosas o estdn acusadas, con independencia de que estén o no privadas
de su libertad (arts. 2(1) y 3(1)). En concreto, tienen derecho a contactar con un
abogado antes y durante cualquier interrogatorio de la policia, sin retrasos indebidos
después de haber sido privados de la libertad, cuando se lleven a cabo ciertos actos de
la investigacidn, y en el momento oportuno antes de comparecer ante el juez (art. 3).

Una persona sospechosa o acusada, privada de su libertad, tendrd el derecho de infor-

57 Directiva 2013/48/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de octubre de 2013, sobre
el derecho a la asistencia de letrado en los procesos penales y en los procedimientos relativos a la
orden de detencién europea, y sobre el derecho a que se informe a un tercero en el momento de la
privacion de libertad y a comunicarse con terceros y con autoridades consulares durante la priva-
ci6n de libertad.
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mar al menos a una persona sobre su detencién (art. 5) y a comunicarse con esa per-
sona (art. 6). Hay una norma para la derogacién transitoria del derecho de acceso a un
abogado, pero solo si existe una necesidad urgente de evitar graves consecuencias para
la vida, la libertad o la integridad fisica de otra persona, o si es necesaria una accién
inmediata para prevenir un riesgo sustantivo de entorpecimiento de los procedimien-
tos penales (art. 3(6)). Toda derogacion debe estar estrictamente limitada en tiempo,
no debe basarse de forma exclusiva en el tipo o la gravedad del presunto delito, y debe
estar autorizada judicialmente o tener revisién judicial (art. 8).

En noviembre de 2013, la Comisién Europea public propuestas sobre una serie
de medidas para completar la hoja de ruta procesal.’® Ellas incluyen propuestas de
directivas sobre el fortalecimiento de ciertos aspectos de la presuncion de inocencia y
del derecho a estar presente durante el juicio penal, las garantias especiales en el pro-
cedimiento penal para las personas menores de edad sospechosas o acusadas de haber
cometido un delito, y la prestacién de asistencia juridica gratuita para las personas sos-
pechosas o acusadas que estén privadas de la libertad. Ademds, la Comisién propuso
dos conjuntos de recomendaciones no vinculantes con respecto a las garantias proce-
sales de personas vulnerables sospechosas o acusadas de haber cometido un delito, y el
derecho a asistencia juridica gratuita.

Si bien una directiva de la UE no tiene efectos directos en el derecho nacional de
los Estados miembros, como ya se sefial6, estos deben aprobar legislacién nacional y
tomar las medidas necesarias para hacerlas efectivas. Cada una de las directivas incluye
normas que requieren a los Estados miembros proporcionarle a la Comisién Europea
el texto de las medidas adoptadas y que la Comisién las evalte e informe al Parlamento
y el Consejo europeos si son o no suficientes. La Comisién puede presentar también
un caso ante el Tribunal Europeo de Justicia (TE]), si considera que un Estado miem-
bro no ha cumplido con una directiva, y el TE] tiene la facultad de imponer multas
al Estado correspondiente. Ademds, un tribunal nacional le puede solicitar al TE]J que
tome una decisién con respecto al cumplimiento de una directiva y hay una norma

que contempla audiencias expeditas en caso de urgencia, como cuando una persona

38 Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the European

Economic and Social Committee and the Committee of the Regions, Making progress on the
European Union Agenda on Procedural Safeguards for Suspects and Accused Persons — Strengthen-
ing the Foundation of the European Area of Criminal Justice, Bruselas, 27 de noviembre de 2013,
COM(2013) 820/2.
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estd bajo custodia. Por lo tanto, los mecanismos para el cumplimiento de los derechos

procesales conforme al derecho de la UE son mds firmes y rdpidos que los del CEDH.
4.3.4. Derechos procesales en Europa: un ejemplo

Con el fin de ayudar a comprender el enfoque europeo sobre derechos procesales, se
proporciona aqui un ejemplo de un caso relativo al derecho de acceso a un abogado
durante la etapa de investigacién del proceso penal.

En mayo de 2001, Yusuf Salduz, que tenia menos de 18 afos, fue arrestado por
la policia antiterrorista en Turquia y detenido por ser sospechoso de haber participado
en una manifestacién ilegal en apoyo a una organizacién ilegal, el PKK (Partido de
los Trabajadores de Kurdistin). Si bien el derecho turco contempla que un sospechoso
tiene derecho de acceso a un abogado desde el momento en que queda bajo custodia
policial, ese derecho no es de aplicacién cuando los sospechosos de haber cometido
un delito estdn sujetos a la jurisdiccién de los tribunales de seguridad del Estado. En
consecuencia, Salduz fue interrogado sin haber tenido acceso a un abogado, y admiti6
haber participado en la manifestacion ilegal y haber desplegado una pancarta en apoyo
al lider del PKK. Al dia siguiente fue conducido ante el fiscal y posteriormente ante
el juez instructor, ante el cual se retracté de su declaracién a la policia, alegando que
habia sido golpeado e insultado mientras estaba en custodia policial y que la confesién
se habia obtenido mediante coercién. El juez ordené que Salduz continuara detenido
y solo entonces se le permitié acceso a un abogado. Seis meses después, un tribunal
de seguridad del Estado le condend, basdndose principalmente, aunque no solo, en su
declaracién a la policia, y fue sentenciado a cuatro afos y seis meses de prisién.” Su
apelacién al Tribunal de Casacién, con fundamento en la violacién de los articulos 5
y 6 del TEDH, fue rechazada.

Salduz present6 una demanda ante el TEDH, y una sala dicté sentencia en abril
de 2007, en la que reconocia una violacién del articulo 6(1) del CEDH por no haberse
puesto a su disposicion la opinién escrita del fiscal durante la apelacién, pero declaré
que la negacién del acceso a un abogado no equivalia a una violacién del articulo 6(3)
(¢). A continuacién, Salduz solicité que el caso se remitiese a la Gran Sala del TEDH,
que en noviembre de 2008, mds de siete anos después de su arresto inicial, dicté una

decisién a su favor:

% Reducida a dos afios y seis meses de prisién porque era una persona menor de edad en el momento

del delito.
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El Tribunal encuentra que con el fin de que el derecho a un juicio justo siga siendo lo sufi-
cientemente “practico y efectivo”, el articulo 6(1) requiere, como regla, que se proporcione
acceso a un abogado desde el primer interrogatorio de un sospechoso por la policfa, a menos
que quede demostrado que en las circunstancias especificas del caso hay razones convincen-

tes para restringir este derecho (pdrr. 55).90

La justificacién de la decision se concentré en la importancia del acceso a un abo-

gado para salvaguardar el privilegio de no declarar contra uno mismo y para prevenir

el maltrato:

El acceso temprano a un abogado es parte de las garantias procesales que el Tribunal tiene
especialmente en cuenta cuando estudia si un procedimiento ha suprimido la esencia misma
del privilegio a no declarar contra uno mismo [...]. A este respecto, el Tribunal también
sefala las recomendaciones del CPT (pdrrafos 39-40 supra), en las que el Comité declar rei-
teradamente el derecho de un detenido a tener acceso a la asistencia juridica. Toda excepcidn
al goce de este derecho deberia estar circunscrita con claridad y su plazo de aplicacién estar
limitado de forma estricta. Estos principios son de especial relevancia en el caso de acusacio-
nes graves, porque es cuando se enfrentan las penas mds duras que el respeto al derecho a un

juicio justo debe garantizarse en el mds alto grado por las sociedades democrdticas (pdrr. 54).

La decisién Salduz fue confirmada en muchas decisiones posteriores del TEDH.!
Sin embargo, si bien la decisién dejé claro que el derecho de acceso a un abogado se
aplica “desde el primer interrogatorio”, no establece de forma explicita que el sos-
pechoso tenga derecho a que un abogado esté presente durante los interrogatorios
policiales. Algunos gobiernos europeos son de la opinién de que en ausencia de len-
guaje expreso a esos efectos, la decisién no exige introducir ese derecho. Sin embargo,
decisiones posteriores del TEDH aclararon ese punto mds alld de toda duda, al decla-
rar que el derecho de acceso a un abogado incluye el derecho a que un abogado esté
presente durante los interrogatorios policiales.®

Las consecuencias que tuvo para Salduz su demanda exitosa ante el TEDH fue-

ron relativamente modestas. El enfoque general de la Gran Sala con respecto a las

60 TEDH, Gran Sala, 27 de noviembre de 2008, Salduz v. Turkey, n.© 36391/02.

o1 Véase, por ejemplo, TEDH, 10 de marzo de 2009, Béke and Kandemir v. Turkey, n.>* 71912/01,
26968/02 y 36397/03; TEDH, 3 de marzo de 2009, Aba v. Turkey n.> 7638/02 y 24146/04);
TEDH, 17 de febrero de 2009, Aslan and Demir v. Turkey , n.> 38940/02 y 5197/03; TEDH, 17
de febrero de 2009, Oztiirk v. Turkey, n.°© 16500/04; y TEDH, 24 de diciembre de 2009, Pishcha-
Inikov v. Russia, n.°c 7025/04.

62 TEDH, 21 de junio de 2011, Mader v. Croatia, n.° 56185/07; TEDH, 28 de junio de 2011, Sebalj
v. Croatia, n.° 4429/09.
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violaciones del articulo 6(1) consideré que la medida judicial mds apropiada para
la victima serfa un nuevo juicio, celebrado de conformidad con el articulo 6, si el
demandante asi lo deseaba. Ademds otorgé una suma nominal para las costas y los gas-
tos. Sin embargo, las consecuencias mds amplias de la decisién fueron considerables.
El derecho turco fue modificado bastante antes de las decisiones del TEDH, y exten-
di6 el derecho a recibir asistencia juridica durante la detencién a todos los sospecho-
sos, ¢ hizo que el nombramiento de un abogado fuera obligatorio en el caso de que el
sospechoso fuera una persona menor de edad o alguien acusado de un delito castigado
con una pena de prisién de cinco anos o mds. Otras jurisdicciones europeas, en las que
la ley no proporcionaba el derecho de acceso a un abogado a los sospechosos detenidos
en custodia de la policia, aprobaron leyes de esa clase, aunque en algunos casos solo
después de que los tribunales nacionales declararan el derecho existente, incompatible
con la decisién Salduz.** Ademds, la Unién Europea, al adoptar la directiva del dere-
cho de acceso a un abogado, tomé en cuenta explicitamente la decisién Salduz y otras
decisiones del TEDH, y establecié normas minimas relativas al derecho de acceso a un
abogado en procedimientos penales.® El resultado fue, como se senald en la seccién
4.3.3 supra, que todos los Estados miembros de la UE tendrdn que ajustar sus leyes
y normas administrativas para garantizar el cumplimiento con la directiva y el no

hacerlo puede ocasionar sanciones.

5. Conclusiones

En la actualidad, la mayoria de los paises de América Latina estdn realizando refor-
mas a gran escala de sus sistemas de justicia penal. Muchos han experimentado agi-
tacién social y politica en las décadas pasadas y enfrentan problemas significativos
derivados de la sobrecarga y falta de recursos de sus sistemas de justicia penal. En este
contexto, el reto es desarrollar instituciones de justicia penal que sean responsables
democrdticamente ante la sociedad, y procesos efectivos, justos y equitativos, y que
cumplan estdndares aceptables. Aunque cada pais tiene una combinacién dnica de

historia politica, instituciones, tradiciones procesales y culturas, sus sistemas de justi-

63 Lo que significarfa que el tribunal no deberfa basarse en la prueba de la confesion del demandante

efectuada a la policfa.
% Por ejemplo, Francia y Escocia. Véase Blackstock et 4l. 2014, cap. 3.
65 Directiva 2013/48/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de octubre de 2013, sobre el

derecho a la asistencia de letrado en los procesos penales, parr. 12 de los considerandos.
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cia penal comparten muchas caracteristicas y pueden beneficiarse del aprendizaje de
las experiencias de los otros. Si bien algunas de las caracteristicas de los sistemas de
justicia penal son especificas de América Latina, los paises de la regién no son tnicos
en cuanto a los retos que enfrentan. En especial, muchos de los paises de Europa del
Este han sufrido cambios politicos, econdmicos e institucionales sustanciales desde
finales de los afios ochenta y también comparten con América Latina la experiencia de
transformar su enfoque con respecto a la justicia penal en general y al procedimiento
penal en particular.

En un periodo de cambio y transformacién, la evidencia sobre cémo funcionan
las cosas en la practica es muy importante. A menudo, cuando no generalmente, hay
una diferencia significativa entre cémo se pretende que operen las leyes y los procesos
y cémo lo hacen en la prictica. Si se quiere que las reformas sean efectivas y cumplan
con las normas y los estdndares regionales e internacionales, es importante compren-
der cémo funcionan en la préctica las leyes, las instituciones y los procesos, en especial
desde la perspectiva de los mds afectados por ellos. La investigacién recopilada en este
libro fue disefada para contribuir a una mejor comprension del funcionamiento de
los sistemas de justicia penal en los paises estudiados, en particular en lo referente al
acceso a una defensa penal efectiva. El estudio usé y adapté una metodologia probada
y comprobada, utilizada en dos trabajos previos en Europa, que produjo pruebas y dio
lugar a recomendaciones consideradas como objetivas, creibles y acreditadas.*

El sistema de justicia penal y el proceso penal son complejos, reflejan diversos
intereses y valores, y a menudo tienen un cardcter politico, ademds de estar politiza-
dos. En consecuencia, nuestros resultados y recomendaciones pueden ser debatidos
y rebatidos. Consideramos esto como una caracteristica positiva. Esperamos que este
estudio dé lugar a discusiones y debate. Es un proceso necesario para conseguir una

mejor comprension del fenémeno que mostramos y analizamos. Sobre todo, espera-

06 Por ejemplo, el estudio recogido en Cape et 4l. (2010) fue usado como fuente de informacién para

las tres evaluaciones de impacto encargadas por la Comisién Europea cuando estaba desarrollando
los proyectos de directivas de la UE sobre el derecho a interpretacién y a traduccién, el derecho a la
informacién y el derecho de acceso a un abogado. Véase Proposal for a Council Framework Decision
on the Right to Interpretation and Translation in Criminal Proceedings: Impact Assessment, Brussels,
8/7/2009 SEC (2009) 915; Impact Assessment Accompanying the Proposal for a Directive of the Euro-
pean Parliament and of the Council on the Right to Information in Criminal Proceedings, 20/7/2010
SEC (2010) 907; e Impact Assessment Accompanying the Proposal for a Directive of the European
Parliament and of the Council on the Right of Access to a Lawyer and of Notification of Custody to a
Third Person in Criminal Proceedings, Bruselas, 8/6/2011 SEC (2011) 686.
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mos que este trabajo contribuya a mejorar y obtener el cumplimiento de los estdndares
internacionales relativos a la justicia, a las garantias judiciales y al acceso a una defensa

penal efectiva.
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CAPITULO 2. ESTANDARES LATINOAMERICANOS
SOBRE DEFENSA PENAL EFECTIVA

1. Introduccién

La investigacién de base tanto de los informes nacionales como del estudio de los
estandares internacionales en la region latinoamericana forma parte y se encuentra
integrada a la ya realizada en Europa, en particular en Europa del Este.! Esto implica,
como ya se ha senalado en el capitulo correspondiente, que existe una unidad meto-
dolégica entre estos tres estudios, cuyos cometidos son facilitar la comparacion entre
las situaciones y la transferencia de experiencias positivas, con miras a provocar una
unificacion de la base de los estdndares de defensa penal, asi como la concrecién de
dichos estdndares en una préctica efectiva.

El enfoque principal que se mantiene en estas investigaciones se caracteriza por
poner a la persona del imputado o acusado, en tanto sujeto de un haz de derechos de
defensa, en el centro de la investigacién.” Esto implica no solo preocuparse por las
estructuras normativas o por el resultado del juicio, sino por el modo en que el impu-
tado concreto transita por todas las disyuntivas de la vida de un caso que lo debe tener
como protagonista privilegiado. Por otra parte, no se puede limitar el enfoque con la
idea tradicional de “defensa en juicio”, ya que, para cientos de miles de personas, la
experiencia real de su paso por la justicia penal poco tiene que ver con el momento del

juicio en si mismo, sino m4s bien con las detenciones policiales y las etapas prepara-

! Cape et 4l. 2010; Cape y Namoradze 2012.
2 Capeetdl 2012, p. 9.
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torias del proceso.? En el caso de la region latinoamericana, el fenémeno de la prisién
preventiva prolongada, como alternativa concreta al verdadero juicio oral y publico,
es todavia una realidad central y masiva que distorsiona la mayoria de las instituciones
del proceso penal.*

Debe quedar claro, pues, que el enfoque consiste en considerar que solo el acceso
a una defensa efectiva es la condicién para la vigencia de las garantias que conforman
un juicio imparcial. Es claro que ese conjunto de garantias es mayor, pero todas ellas se
debilitan sino pivotan sobre la defensa efectiva. La idea de sistema de garantias, ya usual
en nuestra regién, nos muestra, por una parte, la interdependencia dindmica de todas
las garantias que protegen al imputado 'y, por otra, el caricter central de los derechos de
defensa del imputado o acusado, para que se concrete ese sistema, en una situacion real
de proteccion.

Como veremos, si bien el conjunto de derechos puede ser incluido en una fér-
mula general (debido proceso, juicio justo o juicio imparcial, con las disquisiciones
que haremos en adelante), que se encuentra anclada en los articulos 7 y 8 de la CADH,
lo importante es hallar, dentro de ese concepto general, aquellos derechos especificos y
concretos que fundan una defensa penal efectiva. Siguiendo con los postulados meto-
dolégicos de la investigacién general, hemos agrupado esos derechos “concretos” en
cuatro categorias:

1. Derechos vinculados a la informacién que se le debe proveer al imputado.

Es decir, (i) todo lo concerniente a la informacién sobre el arresto o la
detencién y los derechos que surgen a partir de esa situacién; (ii) la infor-
macién sobre la imputacidn, la formulacién de cargos o la acusacidn, segtin
las etapas procesales; (iii) la informacién sobre todas las posibilidades de
defensa que tiene la persona en esos casos, y (iv) el derecho a tener acceso a
los elementos de prueba que se van acumulando en su contra.

2. El segundo agrupamiento consiste en aquellos derechos vinculados a ser
verdadero sujeto del proceso, es decir, a desarrollar un papel activo en
defensa de su propio interés. Este agrupamiento implica: (i) el derecho de la
persona imputada a defenderse y representarse personalmente, como mani-
festacién mds bdsica del reconocimiento de su papel como sujeto activo; (ii)
el derecho a elegir y contar con un defensor de su confianza, con capacidad

técnica; (iii) el derecho a que su interrogatorio, ya sea en la fase inicial o a

3 Ibid.
4 AAVV CEJA 2011.
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lo largo del caso, siempre cuente con el suficiente asesoramiento; (iv) por lo
tanto, el derecho a una proteccién especial de su comunicacién privada con
el defensor; (v) a contar con un defensor provisto por el Estado, cuando no
pueda contratarlo con su propio peculio y (vi) el derecho a que ese defensor
deba preservar, antes que nada, los derechos de su defendido, sin adhesién
a otros criterios o directivas superiores.

El tercer agrupamiento consiste en los derechos vinculados a una participa-
cién real y efectiva dentro del proceso y al mantenimiento dentro de él de
una condicién especial de proteccién. Ello implica, en primer lugar, (i) el
derecho a ser presumido inocente y a ser tratado como tal; (ii) el derecho
a guardar silencio durante todo el desarrollo del proceso, en particular el
juicio, y a que no se imponga ninguna obligacién o prictica que implique
la obligacién de declarar contra uno mismo; (iii) el derecho a permanecer
en libertad durante el proceso y el juicio, y a que cualquier restriccién anti-
cipada de su libertad esté sometida a exigencias de legalidad, razonabilidad
y temporalidad y, en todo caso, que no constituya una imposibilidad para
el ejercicio de la defensa; (iv) el derecho a participar directamente y en pre-
sencia durante el juicio; (v) el derecho a que las decisiones que los afecten
no sean arbitrarias y tengan fundamentos razonados, y (vi) el derecho a una
revisién integral del fallo de condena.

El cuarto agrupamiento gira alrededor del derecho a que todos los demds
derechos sean efectivos, es decir, la afirmacién de que no alcanza con su
reconocimiento formal sino que existen otros derechos que obligan a gene-
rar condiciones pricticas para el ejercicio de los anteriores. Esto significa:
(i) el derecho a investigar el caso con medios propios y proponer pruebas;
(ii) el derecho a contar con suficiente tiempo y posibilidades para preparar
la defensa; (iii) la igualdad de armas en la produccién y el control de la
prueba en todas las instancias procesales y audiencias; (iv) el derecho a con-
tar con un intérprete de su conflanza y a la traduccién de los documentos

y pruebas.

Por otra parte, ademds de mantener el agrupamiento realizado en la investiga-

cién general, que facilitard la tarea comparativa, hemos destacado la caracteristica de

ser estos los 20 derechos fundamentales que conforman una defensa penal efectiva, por

razones mnemotécnicas y para facilitar su uso, como herramientas de promocién de

esos derechos en los contextos regionales o como patrén de critica de las legislaciones

locales. La clasificacién es un mecanismo conceptual que facilita el desarrollo y la com-
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prension de esos derechos, su numeracién como lista bdsica busca ser una herramienta
de comunicacion al servicio del uso prictico en la concrecion de esos derechos.

Buscaremos, en primer lugar, la referencia normativa mds directa para cada uno
de esos derechos. Ello implica explorar su base normativa en la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, no solo porque ella es el principal instrumento de proteccién
por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) —de la cual
es su dltimo intérprete— sino porque existe una préctica creciente —que por otra parte
debe ser alentada— de aplicacién de esa Convencién directamente por los tribunales
nacionales, ya sea los de superior jerarquia o directamente los jueces vinculados al
juzgamiento. En consecuencia, nos interesa, en primer lugar, la interpretacién que
haya hecho la Corte Interamericana de esos instrumentos. Como ya explicaremos, no
existe todavia un desarrollo amplio de esa interpretacion, por lo que deberemos recu-
rrir a otras fuentes jurisprudenciales nacionales de alto nivel para completar el cuadro
interpretativo. Ello es relevante, dado el estadio inicial de desarrollo de los derechos
del imputado por parte de la Corte IDH. Explicar ese estado de desarrollo inicial estd
vinculado a algunas caracteristicas regionales, que marcan problemas y tareas propias
de esta época; no obstante, tienen tal grado de relevancia que deben ser analizadas,
aunque sea someramente, para una mejor comprension de la situacién del derecho de
defensa.

Estas aclaraciones, en cierto modo reiterativas, sirven para entender algunas rea-
lidades del contexto latinoamericano que deben ser tomadas en cuenta a la hora de
cualquier trabajo comparativo. Ellas tienen que ver con (i) proceso de reforma de la
justicia penal de América Latina, (ii) la etapa en la que se encuentra el sistema intera-
mericano de derechos humanos (SIDH), (iii) la persistencia de modelos de organiza-
cién judicial que matizan de un modo determinante las pricticas judiciales y (iv) un
modelo de ejercicio de la abogacia —y de preparacién para ella— que moldea las pricti-
cas profesionales de los defensores. Estas situaciones deben ser destacadas, aunque sea
someramente, para comprender la situacién de los distintos estdndares internacionales
en la regién. Algunas reflexiones sobre estos puntos serdn necesarias para cubrir los tres
niveles de realidad a los que pretende llegar la investigacién.”

Por otra parte, deberemos hacer una breve referencia a los conceptos de ‘juicio
imparcial’, juicio justo’, ‘defensa en juicio’ y ‘debido proceso’, ya que su uso ambiguo
y poco preciso ha contribuido en no poca medida a que la jurisprudencia se debilite

a la hora de clarificar los contenidos concretos de cada uno de los derechos. Ademds,
g Cape et 4. 2012, p. 12.
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tampoco es pasiva la traduccién de fair trial como ‘juicio imparcial o ‘juicio justo’,
y las connotaciones de ‘justicia’ en el sentido del ‘valor justicia’ y, atin mds, de un
contenido preciso y objetivo de ese valor pueden generar confusiones entre el sentido
del cumplimiento de las garantias y la ‘justicia’ del caso, en tanto satisfaccién de ese
valor. Asimismo, un uso indiscriminado de la expresién ‘debido proceso’ ha generado
también muchas confusiones, que han terminado debilitando el contenido preciso y

concreto de los derechos del imputado.

2. El contexto de una justicia penal en proceso de cambio

A mediados de la década de los afios ochenta, como producto de diversos factores,
entre los cuales uno no menor fue el proceso de recuperacién o normalizacién demo-
cratica y la critica a los sistemas judiciales, en particular, debido al compromiso de la
justicia penal con graves violaciones de los derechos humanos o con la impunidad
de los autores del terrorismo de Estado de las décadas pasadas, comienza un proceso
largo, complejo y profundo de revisién de los anteriores sistemas de justicia penal. Mds
o menos cercanos a los modelos inquisitoriales puros, en los hechos se trataba de una
justicia fundamentalmente escrita, con muy poca o nula publicidad, con poca o nula
divisién de funciones entre los actores, con un bajo nivel de control de garantias y que
bésicamente reconocia muy pocos derechos al imputado, incluso en el simple plano
del reconocimiento formal.

Ese proceso de cambio, atin no concluido en toda la regién, produjo la reno-
vacién de la legislacion procesal penal, de muchas de las leyes orgdnicas, y también
significé una renovacién de la doctrina y de la jurisprudencia. El proceso de reforma
no alcanzo a las reformas policiales; el traslado de la nueva concepcidn del proceso a las
practicas concretas es algo lento, que muestra algunos frutos, pero también una perma-
nente distorsién que es conocida como reconfiguracion inquisitorial del sistema acusato-
rio. Del conjunto de paises que conforman esta investigacién, los informes nacionales
dan cuenta del estado de la discusion y el avance en cada uno de ellos (en los paises
federales, tales como México, Argentina y Brasil, el avance es mds lento y complejo,
dadas las caracteristicas, también mds complejas de distribucién de tareas judiciales
entre los estados federados y la Federacién). No obstante, la reforma de la justicia
penal debe ser destacada como proceso regional, ya que ha significado, y significa, una
etapa nueva de intercambio de ideas, de instalacién de nuevos paradigmas, de nuevas

expectativas y redes de intercambio entre las entidades publicas y privadas del sector.
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En términos generales, la reforma del proceso ha significado:

a)

b)

d)

e)

La adopcién definitiva del enjuiciamiento oral, pablico y contradictorio
como unica forma valida de lograr una condena. De hecho, esto significé
en algunos paises la realizacién por primera vez en su historia de juicios de
esta naturaleza. Paulatinamente, se fue ampliando el programa de oraliza-
cién hacia todas las etapas del proceso (audiencias sobre las etapas previas),
generando un cambio mucho mds profundo en la dindmica del sistema.
La divisién de funciones entre el juez, el acusador y la defensa. La figura del
juez de instruccién o de un fiscal, moldeado al estilo de un juez de instruc-
cién, se abandona por una triparticién clara de las tareas de juzgar y con-
trolar a los acusadores (jueces), preparar el caso, orientar la investigacion y
acusar (fiscales y acusadores particulares), y las tareas de critica y defensa
(el imputado y su defensor). Esta divisién de funciones, si bien parece algo
obvio, ha sido uno de los puntos més dificiles de encaminar, dadas las ten-
dencias a volver a darle a uno de los intervinientes un rol hegeménico den-
tro del proceso o la renuncia de los jueces a abandonar su anterior posicién
de acusadores y juzgadores al mismo tiempo.

La ampliacién del sistema de garantias del imputado. En primer lugar, en
el reconocimiento formal en la propia legislacién procesal penal, que en
este campo era especialmente escueta a la hora de enumerar derechos de
defensa del imputado, incluso de textos constitucionales mds modernos
que habian avanzado en el reconocimiento de esos derechos. En segundo
lugar, se produce el nacimiento y desarrollo de nuevos sistemas de defensa
publica, que provocan un salto cualitativo en la posibilidad real de contar
con un abogado defensor, en particular para los sectores mds pobres y vul-
nerables de la sociedad.

La ampliacion de los modos de terminacién del proceso, incorporando sali-
das conciliatorias que impliquen la reparacién de los danos, la suspensién
del proceso a prueba del cumplimiento de medidas de diverso tipo, la repa-
racién del dafio como causa de extincién del caso, la posibilidad de pactar
penas menores y otras salidas que han generado tanto ventajas como nuevos
desafios para el ejercicio del derecho de la defensa ante los peligros de mani-
pulacién del proceso, con el fenémeno llamado de “punicién indirecta”.
Una incorporacién mucho mds fuerte de los derechos de las victimas y
de su participacién como acusadoras dentro del proceso. Mds alld de la

discusién sobre la conveniencia politico-criminal de esta medida en el
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contexto latinoamericano, lo cierto es que ello ha generado nuevas exigen-
cias y desafios para el ejercicio del derecho de la defensa, que se manifiesta
de un modo desigual segun los tipos de casos y la intensidad de la partici-

pacién de las victimas segtin la clase de delitos.

La intensidad del cambio; el hecho de que las reformas no han quedado simple-
mente en los papeles sino que se han ejecutado aunque imperfectamente, generando
problemas importantes en su implementacién o demorando su desarrollo territorial; el
impacto que han tenido en la doctrina, en la jurisprudencia y en la ensefianza, aunque
todavia no han logrado modificar los patrones de capacitacién y entrenamiento de los
abogados; el hecho de que ellas todavia se encuentran condicionadas por sistemas poli-
ciales dificiles de controlar y con graves problemas de eficiencia o respeto a las garan-
tias, en fin, todo este conjunto de variables deben ser destacadas tanto para sefalar el
particular momento en el que se desarrolla esta investigacién como para advertir sobre
el cardcter constructivo en el que se encuentran todavia los estdndares internacionales

en esta materia.

2.1. La Corte Interamericana. Preocupaciones de época

Un conjunto de variables que deben ser destacadas provienen del particular desarro-
llo del sistema interamericano de derechos humanos (SIDH) y, en particular, de la
indole de los casos presentados por la Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos (CIDH) a la Corte (Corte IDH). Se debe destacar que una de las tareas prin-
cipales que se impusieron tanto la Comisién como la Corte, en una primera etapa
de funcionamiento, fue la de poner limites o reparar, en la medida de lo posible, el
enorme nivel de impunidad existente en la regién frente a gravisimas violaciones de
derechos humanos fundamentales, en particular la vida, provenientes de las acciones
del terrorismo de Estado desarrolladas al calor de la doctrina de la seguridad nacional,
que dio sustento a muchas de las dictaduras latinoamericanas, tifi6 a gobiernos débil-
mente democriticos o fundé doctrinas militares de intervencion en alzamientos o gue-
rras civiles. Los ataques brutales a la poblacién y el encubrimiento sistemdtico de los
gravisimos delitos cometidos (genocidios, desapariciones, ejecuciones extrajudiciales,
etc.) obligé al sistema interamericano a prestarle especial atencion a la situacion de las
victimas, a desarrollar una doctrina interamericana sobre la tutela judicial de los derechos
de ellas 0 a denunciar el uso fraudulento de garantias que fueron puestas al servicio de la

impunidad mds escandalosa.
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Esta aclaracién es importante porque ha marcado toda una etapa de la interpre-
tacién que la CIDH ha realizado sobre las garantias judiciales. Ella se ha caracterizado,
en primer lugar, por un énfasis permanente en la obligacién de los Estados de garan-
tizar una minima eficacia en la proteccién de los derechos de tutela de las victimas,
incluso a través del proceso penal, dado que los casos bajo su consideracién en general
involucraban casos penales de gran magnitud. En segundo lugar, si bien no se puede
afirmar que la CIDH haya buscado debilitar el estatus de proteccion del imputado en
el proceso penal, tampoco ha dudado, dentro de un marco preciso, excepcional y espe-
cialmente fundado, en levantar garantias (cosa juzgada, retroactividad, etc.) del impu-
tado, cuando era manifiesto, en el contexto de los graves casos juzgados, pertenecientes a
una época de caracteristicas particulares, que el mantenimiento a ultranza de esas garantias
llevaba a una situacion intolerable en términos de desproteccion de las victimas de esas
graves violaciones. Esta tendencia de la jurisprudencia internacional ha sido criticada
e, incluso, calificada como “neopunitivismo”.® En tercer lugar, esta preocupacién “de
época” por esa dimensién de los derechos ha impedido, en gran medida—dado el carédc-
ter selectivo de los casos que la CIDH decide llevar a juicio—, que se consolide una
jurisprudencia internacional especificamente dedicada a los derechos del imputado o
a las condiciones de su eficacia.

Tal como veremos en el capitulo siguiente, ello no significa que la Corte IDH
haya abandonado totalmente el tema de los derechos vinculados a la defensa del impu-
tado; al contrario, veremos que la Corte ha ratificado las bases de esos derechos, aun-
que no haya avanzado suficientemente en los detalles o en las precisiones necesarias.
Todo hace suponer, sin embargo, que poco a poco van arribando a la Corte, por
decisién de la Comisién y por presion de los afectados, nuevos casos vinculados a la
situacién de los acusados o de los condenados (en particular por las graves condiciones
carcelarias que también distorsiona todo el sistema penal). Las condiciones estdn dadas
para que lentamente se vaya consolidando un mayor equilibrio en los casos, y hasta es
esperable que se vaya formando una nueva época de preocupaciones sobre los derechos
de los imputados, ya sea directamente o a través de la ya notoria preocupacion de la
Comisién y la Corte por las efectivas condiciones de vida de los encarcelados.

Si bien estas circunstancias generan una mayor dificultad a la hora de reconstruir
los estindares internacionales de defensa penal efectiva, y nos obligan a integrar la

investigacién con la jurisprudencia de otros tribunales, le otorga a esta investigacién

Como referencia de estas criticas y el debate que se ha desarrollado alrededor de ellas, véase Mala-
rino (2010) y Pastor (2011).
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un estimulo adicional: ella no solo debe buscar como interlocutores a los actores loca-
les, sean tribunales o defensores, sino que también debe dirigirse a los actores del
SIDH para ayudar a construir una mds amplia y precisa jurisprudencia internacional
sobre esta materia. Insertarse en estas transiciones, propias de la regién latinoameri-
cana, es una caracteristica de esta investigacion que debe ser expresada con claridad

para facilitar el trabajo comparativo y enriquecerlo.

2.2. Los modelos de organizacidn inquisitoriales.
El problema de la burocratizacién de los problemas

Otro conjunto de variables que hay que considerar tienen que ver con la toma de con-
ciencia progresiva —al calor del propio proceso de reforma de la justicia penal— de la
influencia determinante de los modelos de organizacién heredados en la configuracion
concreta de los problemas y el ejercicio de los derechos, también de los del imputado.
En efecto, el modelo de justicia penal que se pretende abandonar (inquisitorial) no
se caracteriza Unicamente por reglas procesales especificas (secreto, juez investigador,
escriturismo, falta de defensa) sino por modelos de organizaciones verticales, rigidas,
compartimentadas, con una fuerte impronta cultural de formalismo y burocratiza-
cién. Estos modelos de organizacion no han sido puestos en cuestion tan fuertemente
como las reglas procesales, o cuando lo fueron no lograron apoyo o fuerza suficiente
para consolidarse en cambios concretos.

Es cierto y evidente que todas las organizaciones sufren procesos de burocrati-
zacién y ello no es privativo de la regién; también es cierto que esa burocratizacién
produce los fenémenos de autonomia e incapacidad adiestrada, pero no hacemos
referencia aqui a los niveles ordinarios de burocratizacion sino a la persistencia de un
modelo de organizacion que contiene en si mismo la mayor reserva de prdcticas y cultura
inquisitorial y que produce distorsiones muy grandes en la interpretacion de las normas
mismas. Esto se puede apreciar en dos planos: (i) el primero, més claro, nos dice que el
rechazo al avance de los derechos de los imputados o a la consolidacién de estdndares
mds precisos choca, antes que nada, con el impacto organizacional de esos derechos o
estdndares; (ii) en un segundo plano, la interpretacion de esos derechos o estdndares se
realiza desde el dmbito organizacional; desde el particular ambiente de esas organizaciones
se resignifican o se le dotan de sentido a derechos elementales. Este doble proceso de dis-
torsién organizacional es importante para no creer que la brecha entre lo estipulado en
las normas y lo que efectivamente sucede es siempre un problema de pocos recursos,

poca contraccion al trabajo o indolencia moral: existe una disputa sobre el sentido de
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los derechos, que se produce en el interior de organizaciones con una visién profunda-
mente distorsionada por la tradicién inquisitorial.

Esta situacién sigue siendo determinante, pese a que ya se la ha identificado
y existen procesos de cambio que apuntan a revertir tanto el modelo de organiza-
cién como su cultura organizacional. Por ejemplo, existen algunos nuevos modelos de
defensa publica que modifican la forma tradicional, o nuevas estructuras judiciales o
de los fiscales que también lo hacen. Sin embargo, todavia existen muchas organizacio-
nes que no han comenzado el proceso de cambio o que ni siquiera tienen conciencia
de la importancia de encararlo. Asi, por ejemplo, en el caso especifico de las organiza-
ciones de defensa publica, muchas de ellas mantienen formas de trabajo tradicionales
vinculadas a la actividad del “juzgado” o “tribunal”, se circunscriben a “acompafar” el
trdmite del proceso, segtin el ritmo que esos tribunales o juzgados le impongan. O se
trata de organizaciones que giran alrededor del trdimite del expediente y solo a través
de él se relacionan, como es bastante usual que ocurra entre fiscales y defensores; o se
trata de organizaciones que carecen y rechazan todo medio de control y supervision
del trabajo y terminan distorsionando o desviando las prioridades, en desmedro de
los casos mds sencillos en términos burocrdticos. En fin, esta mediacién organizacional
no es solo un problema de pricticas sino de determinacion del sentido de las normas y, por
lo tanto, también debe ser tomado en cuenta a la hora de definir con mayor precision los

estdndares internacionales.

2.3. El ejercicio de la abogacia:
Jformalismo en contra del ejercicio de los derechos

Otro conjunto de variables que hay que tener en cuenta giran alrededor del modo en
que se vive y ejerce la abogacia en nuestra region. Ya sea como un producto emergente
del propio funcionamiento de la administracién de justicia o como el resultado de un
modo de ensefianza de tipo escoldstico, poco orientado a la prictica y al servicio legal,
lo cierto es que el patrén bdsico de la prdctica profesional genera también condiciona-
mientos a la hora de entender y practicar los derechos del imputado. Esta situacién se
ve reforzada por otras dimensiones: por ejemplo, la ensenanza en la escuela de leyes
no ha sabido acompanar hasta ahora el proceso de reforma de la justicia penal y se ha
preocupado muy poco por ensenar las habilidades necesarias para litigar en los nuevos
sistemas; por otra parte, los colegios o asociaciones profesionales tampoco ejercen un
verdadero control, sea fijando estdndares para la actuacién profesional o reaccionando

ante las fallas éticas o de mala praxis.
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Este conjunto de factores hace que el abogado comdn —y para muchos sectores
de la sociedad es muy dificil acceder a uno especializado— y aun el abogado especiali-
zado en materias criminales, que forma parte de la defensa publica, naturalice formas
de actuacion que son perjudiciales para el ejercicio de los derechos de los imputados.
Por ejemplo, todavia cuesta que muchos defensores le presten suficiente atencién al
interés concreto del imputado, ya sea porque no lo consultan o porque hacen primar
criterios organizacionales generales o evitan confrontar con sus companeros de las
otras organizaciones judiciales; o, en tanto los abogados tienden a prestar atencién
solo a los asuntos de trdmite, no explotan otras alternativas del proceso que pueden
ser mucho mds favorables para sus defendidos (y la nueva legislacién procesal es muy
rica en salidas alternativas a la prision); o suelen prestarle poca importancia a mante-
nerlo informado sobre las alternativas del caso y, en muchas ocasiones, son reacios a
visitarlo en su lugar de encierro. Es bastante usual el abandono del caso en instancias
importantes (como el juicio), aprovechando cierto permisivismo de los jueces en este
tema, y otras tantas pricticas que se consideran como ejercicio normal y ordinario de la
abogacia. No serfa un punto a destacar si esto solo fuera la actuacién de algtin abogado
negligente o mal preparado; al contrario, suelen ser pricticas arraigadas que no acos-
tumbran ser identificadas y criticadas por los propios pares.

Utilizaremos como referencia los Principios Basicos sobre la Funcién de los Abo-
gados, aprobados por el Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién
del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en La Habana (Cuba) del 27 de
agosto al 7 de septiembre de 1990. No solo porque constituyen la fijacién de estdnda-
res universales sino porque, aun cuando no constituyen una fuente normativa directa,
al igual que las “Reglas minimas para el tratamiento de reclusos”, han sido citados por

la propia CIDH’ como un texto de referencia. Tal como se sefala en su preimbulo:

Los Principios Bdsicos sobre la Funcién de los Abogados que figuran a continuacién, formu-
lados para ayudar a los Estados miembros en su tarea de promover y garantizar la funcién
adecuada de los abogados, deben ser tenidos en cuenta y respetados por los gobiernos en el
marco de su legislacién y prictica nacionales, y deben sefialarse a la atencién de los juristas
asi como de otras personas como los jueces, fiscales, miembros de los poderes ejecutivo y
legislativo y el publico en general. Estos principios se aplicardn también, cuando proceda, a
las personas que ejerzan las funciones de la abogacia sin tener la categoria oficial de abogados.

Caso Lori Berenson Mejia vs. Perii, sentencia de 25 de noviembre de 2004, serie C, No. 119.
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2.4. Condiciones carcelarias y defensa

También constituye un conjunto de variables significativas el particular estado gene-
ralizado de las condiciones carcelarias. El estado de hacinamiento en condiciones
inhumanas, sumado al abuso del instrumento del encarcelamiento preventivo y su
mantenimiento por tiempos prolongados, provoca una fuerte distorsion del ejercicio de
la defensa. El eje deja de estar en la disputa entre culpabilidad e inocencia para correrse
al de libertad o detencion, dejando en un segundo plano las cuestiones sustantivas. Esto se
manifiesta en la importancia central que los defensores le dan a la excarcelacion, en el
modo como aceptan condenas sin juicio, a través de procedimientos abreviados, aun
cuando puedan realizar una defensa eficaz o tengan alguna posibilidad real de discutir
la cantidad o calidad de la prueba.

Este punto ha sido de especial preocupacién por parte tanto de la CIDH como

de la Corte misma.® En efecto, en el Caso Pacheco Teruel y otros vs. Honduras, ° la Corte

En diversos fallos, la Corte IDH ha sentado las bases de legalidad de las detenciones y encarcela-
mientos. Por ejemplo, Villagran Morales y otros contra Guatemala, sentencia del 11 de septiembre
de 1997, serie C, No. 32, § 131; Sudrez Rosero contra Ecuador, sentencia del 12 de noviembre de
1997, serie C; Caso Gangaram Panday contra Surinam, sentencia del 21 de enero de 1994, serie C,
No. 16, § 47;Caso Yvon Neptune contra Haiti, sentencia del 6 de mayo de 2008, serie C, No. 180,
entre otros.

Sentencia del 27 de abril del 2012, serie C, No. 241. En ese caso, ademds, la Corte repasa los
estandares internacionales que ella misma ha aceptado, a saber: a) el hacinamiento constituye en s
mismo una violacién a la integridad personal; asimismo, obstaculiza el normal desempeiio de las
funciones esenciales en los centros penitenciarios; b) la separacién por categorias deberd realizarse
entre procesados y condenados y entre menores de edad y adultos, con el objetivo de que los priva-
dos de libertad reciban el tratamiento adecuado a su condicién; ¢) todo privado de libertad tendrd
acceso al agua potable para su consumo y al agua para su aseo personal; la ausencia de suministro
de agua potable constituye una falta grave del Estado a sus deberes de garantia hacia las personas
que se encuentran bajo su custodia; d) la alimentacién que se brinde en los centros penitenciarios
debe ser de buena calidad y debe aportar un valor nutritivo suficiente; e) la atencién médica debe
ser proporcionada regularmente, brindando el tratamiento adecuado que sea necesario y a cargo
del personal médico calificado cuando este sea necesario; f) la educacidn, el trabajo y la recreacién
son funciones esenciales de los centros penitenciarios, las cuales deben ser brindadas a todas las
personas privadas de libertad con el fin de promover la rehabilitacion y readaptacion social de los
internos; g) las visitas deben ser garantizadas en los centros penitenciarios. La reclusién bajo un
régimen de visitas restringido puede ser contraria a la integridad personal; h) todas las celdas deben
contar con suficiente luz natural o artificial, ventilacién y adecuadas condiciones de higiene; i) los
servicios sanitarios deben contar con condiciones de higiene y privacidad; j) los Estados no pueden
alegar dificultades econdmicas para justificar condiciones de detencién que no cumplan con los
estandares minimos internacionales en la materia y que no respeten la dignidad inherente del ser
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ha ratificado su doctrina de que cuando una persona se encuentra presa “se establece
una relacién e interaccién especial de sujecién entre el interno y el Estado, este dltimo
debe asumir una serie de responsabilidades particulares y tomar diversas iniciativas
especiales para garantizar a los reclusos las condiciones necesarias para desarrollar una
vida digna y contribuir al goce efectivo de aquellos derechos que bajo ninguna circuns-
tancia pueden restringirse o de aquellos cuya restriccién no deriva necesariamente de
la privacion de libertad” (# 64). Pese a este llamado, todavia el sistema penitenciario en
la regidn se resiste a cumplir con esos estindares. En particular, es notorio el hecho de
que la persona privada de libertad es sometida a un tipo de interaccién violenta, que
excede en mucho al simple hecho de la mayor o menor brutalidad de los encargados
del encierro, ya que tiene que ver con el accionar consentido de mafias internas, vincu-
ladas a sectores de los propios guardianes, que, en el contexto agregado de condiciones
de vida degradadas, hacen que el problema de ser adecuadamente defendido en el
caso, pasa a un plano secundario frente a la necesidad de salir de alli a cualquier costa.

Se convierte en un caso de defensa de la vida, en un plano elemental.

2.5. Debido proceso, juicio imparcial o juicio justo

En el 4mbito de la doctrina y jurisprudencia latinoamericana es frecuente un uso no
discriminado entre el concepto de ‘debido proceso’ y juicio justo o imparcial; al mismo

tiempo, estas dos expresiones, que constituirian la traduccién de fair trial, pueden

humano, y k) las medidas disciplinarias que constituyan un trato cruel, inhumano o degradante,
incluidos los castigos corporales, la reclusién en aislamiento prolongado, as{ como cualquier otra
medida que pueda poner en grave peligro la salud fisica o mental del recluso estdn estrictamente
prohibidas. Estos estdndares, segin la CIDH misma, surgen de los siguientes instrumentos: ONU,
Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos, adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones
Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra en 1955,
y aprobadas por el Consejo Econdmico y Social en sus resoluciones 663C (XXIV) de 31 de julio
de 1957 y 2076 (LXII) de 13 de mayo de 1977;0NU, Conjunto de Principios para la proteccion
de todas las personas sometidas a cualquier forma de detencién o prision, adoptado por la Asamblea
General de la ONU en su resolucién 43/173, de 9 de diciembre de 1988;0NU, Reglas de las Nacio-
nes Unidas para la proteccion de los menores privados de libertad, adoptadas por la Asamblea General
de la ONU en su resolucién 45/113, de 14 de diciembre de 1990. Ver también ONU, Observacion
General No. 21 del Comité de Derechos Humanos, 10 de abril de 1992, A/47/40/(SUPP), sustituye la
Observacion General No. 9, Trato humano de las personas privadas de libertad (art. 10), 44° periodo
de sesiones 1992, y CIDH, Principios y buenas pricticas sobre la proteccion de las personas privadas
de libertad en las Américas, adoptados durante el 131° periodo de ordinario de sesiones, celebrado
del 3 al 14 de marzo de 2008.
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arrastrar ambigiiedades producto de diversas tradiciones, entre las cuales la mds débil
es la que proviene de su uso en el mundo del derecho de cufio anglosajén. Estas mis-
mas indeterminaciones existen en la jurisprudencia de la Corte IDH y luego tienen un
gran impacto en la prictica, ya que se engloban todas las garantias en el concepto de
debido proceso o se debilita la idea de juicio (#7ial) producto de la falta de una cons-
truccion histérica de larga data sobre el juicio oral, publico y contradictorio.
Podriamos obviar este tema y considerar que podemos usar esas férmulas como
sinénimos. Sin embargo, no es un camino recomendable, no por algin tipo de
purismo en la traduccién, sino porque, en la prictica, la identificacién del concepto
fair trial con el de debido proceso —de indudables alcances mas amplios—/e ha dado fun-
damento a una jurisprudencia y a una doctrina que ha debilitado la idea de juicio mismo,
como momento centraly de mayor calidad de todo el proceso penal. Lo mismo ha sucedido
con la traduccién de hearing, que al ser trasladada simplemente como ‘ser oido’, ha
implicado una ratificacién del modelo de audiencia de la tradicién inquisitorial (com-
parecer ante una autoridad superior para explicar en presencia sus quejas-informe iz
voce), sin distinguir la diferencia en el modelo de audiencia o pleito publico ante el
juez que reconoce la tradicién anglosajona.'’ Esta dimensién debe ser destacada para

darle rigor, claridad y a la vez historicidad al trabajo comparativo.

Como explica Sebastidn Narvaja (2012):Duck y RiEGo (2007,pp.380-381) enfatizan la idea que
estas traducciones o formas de redaccion no deben atribuirse a problemas lingiiisticos o de falta de
adecuacion de las traducciones, sino a una falta de conocimiento profundo, en la cultura juridica
latinoamericana, del concepto y alcances de la garantia de juicio justo (fair trial), en que los valores
de publicidad, oralidad y contradiccién no han sido percibidos como importantes en los procedi-
mientos a través de los cuales se resuelve sobre la responsabilidad penal de las personas. La doctrina
procesal tradicional, basada en un andlisis secuencial y escoldstico de los modelos procesales inqui-
sitoriales o mixtos, ha permitido un andlisis en tal sentido, que no tendrfa cabida dentro de las
culturas juridicas anglosajonas. Sobre el modo en que se han construido y utilizado estas categorias
conceptuales del derecho procesal penal tradicional, véase BINDER (2000, pp. 25 y ss.; s.a.: 1-7).
Los instrumentos internacionales utilizan, en su versién en espafiol, las siguientes férmulas: “[...] a
ser oida publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial”(DUDH, art. 10);
“[Proceso Regular] [...] derecho a ser oida en forma imparcial y publica[...]”(DADH, art. xxv1);
“[...] derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente,
independiente e imparcial [...]”(PIDCP, art. 14, §1); “[Garantias Judiciales] [...] derecho a ser
oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial [...]”(CADH, art. 8, §2); “[Derecho a un proceso equitativo] [...] Toda
persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y dentro de un plazo razo-
nable, por un tribunal independiente e imparcial”(CEDH, art. 6, §1).

En sus versiones en idioma inglés, las férmulas utilizadas son las siguientes: “[...]Everyone is
entitled in full equality to a fair and public hearing by an independent and impartial tribunal
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De hecho, en el propio SIDH se usa el término ‘debido proceso’ con una ampli-
tud enorme. En un estudio amplio y riguroso sobre su utilizacién dentro del SIDH,
Sergio Garcia Ramirez nos dice: “El debido proceso adjetivo, generalmente caracte-
rizado por invocacién de los elementos que lo integran y cuyos méritos derivan de la
conformidad entre el enjuiciamiento y la ley, pero también entre ambos y la justicia.
Esto conduce a establecer un tipo de proceso que tribute a la justicia, es decir, un ‘jui-
cio justo’. Bajo el concepto de debido proceso se retinen y consolidan, pues, diversos
derechos del justiciable”.!" En forma reiterada—nos dice este autor—, la Corte IDH ha
conceptualizado al debido proceso como un limite a la actividad estatal, que se refiere al
conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias procesales a efectos de que
las personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante cual-
quier acto del Estado que pueda afectarlos, lo que surge claramente de algunos casos."

Por otra parte, cuando se trata de casos penales, el concepto de debido proceso

incluye todas las garantias minimas previstas en el art. 8 de la Convencién Americana

[...]”(DUDH, art. 10); “[Right to due process of law] [...] Every person accused of an offense has
the right to be given an impartial and public hearing, and to be tried by courts previously established
[...]”(DADH, art. xxv1); “[...] everyone shall be entitled to a fair and public hearing by a com-
petent, independent and impartial tribunal [...]”(PIDCP art. 14, §1); “[Right to a fair trial] [...]
Every person has the right to a hearing, with due guarantees and within a reasonable time, by a
competent, independent, and impartial tribunal [...]”(CADH, art. 8, §2); “[Right to a fair trial]
[...] everyone is entitled to a fair and public hearing within a reasonable time by an independent
and impartial tribunal [...]”(CEDH, art. 6, §1).Se puede notar ficilmente la diferencia entre ‘ser
oido’ y la traduccién corriente de hearing, segtin el Oxford Dictionary: “Law an act of listening
to evidence in a court of law or before an official, especially a trial before a judge without a jury:
the court may stay execution pending a hearing”. Finalmente, “De alguna manera, el ‘debido
procedimiento legal’ (due process of law), citado antes en el derecho de los EE.UU., o la garantia de
un juicio imparcial y leal (fair trial), del derecho inglés, o su traduccién al derecho europeo con-
tinental previendo ‘oportunidades iguales’ para el imputado en juicio (Waffenglechheit), derechos
consagrados por el articulo 6, pérr. 1°, 12, oracidn, Convencion europea sobre derechos humanos,
equivalen a nuestro ‘derecho de defensa” (Maier 1996, pp. 540-541).

Garcia Ramirez et 4l. 2012, p. 13. Este texto es de especial utilidad, no solo por el cardcter de su
autor (expresidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos) sino porque realiza un
andlisis minucioso de la casi totalidad de los fallos de la Corte IDH. Lo hemos utilizado sin duda
como referencia de la seleccién de fallos.

Cfr. Baena Ricardo y otros vs. Panamd, sentencia de 2 de febrero de 2001, serie C, No. 72, pdrr. 92;
Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala, sentencia de 20 de junio de 2005, serie C, No. 126, pérr. 78;
Caso del Tribunal Constitucional vs. Perit, sentencia de 31 de enero de 2001, serie C, No. 71, pérr.
68, y Caso lbsen Cirdenas e Ibsen Peria, sentencia de 1 de septiembre de 2010, serie C, No. 217,
parr. 178.
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sobre Derechos Humanos (CADH), como otras adicionales que pudieran ser nece-
sarias para la integracién de este concepto, no solo en el plano formal sino también
con la exigencia de que esos derechos e intereses puedan ser defendidos de una forma
efectiva y en condiciones de igualdad procesal con otros justiciables. Esto surge de los casos
Lori Berenson Mejia vs. Perii®e Hilaire, Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad y
Tobago."*

Vemos, pues, que la Corte IDH ha hecho un uso profuso del concepto de debido
proceso, pero también ha utilizado la expresién ‘juicio justo’. Por ejemplo, “todo juez
tiene la obligacién de asegurar que los procesos se lleven a cabo con el debido respeto
de (las) garantias judiciales que sean necesarias para asegurar un juicio justo”." De este
modo, no podemos encontrar en el propio lenguaje de la Corte IDH criterios claros
para hacer una diferenciacién. Sin embargo, nos parece que ella es necesaria para evitar
confusiones. En ese sentido, proponemos que se utilice el concepto ‘debido proceso’
como el mds amplio, que comprende todas las garantias y requisitos procesales que
permiten a cualquier justiciable defender sus derechos e intereses en un proceso, de
cualquier tipo o clase. Este concepto de ‘debido proceso’ puede ser asimilado al de jui-
cio justo’, si es que se intenta incluir los elementos valorativos propios de alguna idea
de justicia o los elementos de ‘razonabilidad’ de la decisién, que suelen comprenderse
bajo el concepto de ‘debido proceso sustantivo’.

En todo caso, debido proceso y juicio justo quedan como conceptos amplios,
que exceden el marco del proceso penal. Para referirse a las estrictas garantias propias
del proceso penal —en particular su opcién preferente por los derechos del imputado
que se materializan en el “principio de inocencia”, de tal manera que no se puede
hablar de ¢él en sentido estricto de igualdad de partes—y para destacar el papel central
del derecho de defensa dentro de un juicio (y no cualquier tipo de juicio) oral, piblico

y contradictorio, utilizaremos la idea de juicio imparcial, como una traduccién mds

Sentencia de 25 de noviembre de 2004, serie C, No. 119, parr. 176, y Excepciones al agotamiento
de los recursos internos (Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulos 46.1, 46.2.a
y 46.2.b), Opinién Consultiva OC-11/90 del 10 de agosto de 1990, serie A, No. 11, pérr. 24;
Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, Opinién Consultiva OC-18/03 de
17 de septiembre de 2003, serie A, No. 18, parr. 121; E/ Derecho a la Informacién sobre la Asistencia
Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal, Opinién Consultiva OC-16/99 de
1 de octubre de 1999, serie A, No. 16, pérr. 117.

14 Sentencia de 21 de junio de 2002, serie C, No. 94, pdrr. 146.

Caso Dacosta Cadogan vs. Barbados, sentencia de 24 de septiembre de 2009, serie C, No. 204,pdrr.
85.
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ttil para el proceso penal de fair trial'® y como un concepto mds preciso y circuns-

cripto que el de debido proceso o juicio justo.

2.6. Algunas aclaraciones sobre los sistemas penales (infracciones penales,
imputacion de hecho y formal, aprehension, arresto, detencién)

Como resultado del proceso de reforma, que de hecho ha significado también una
cierta unificacién de categorias en muchos de los paises de la regién, hoy es posible un
didlogo mis claro y fructifero entre los sistemas penales (o justicia criminal, lo usamos
como sinénimo), su jurisprudencia y doctrina. No obstante, quedan todavia diferen-
cias (en particular en aquellos paises como México, Argentina o Brasil, cuyos procesos
de reforma son mds lentos, dada la estructura federal). Los paises, no obstante este pro-
ceso de normalizacién y unificacién, conservan todavia lenguajes y caracteristicas pro-
pias, vinculadas mucho mis a las tradiciones y a la doctrina verndcula que a las nuevas
legislaciones procesales. Cada informe nacional mostrard todavia esas particularidades.
No obstante, dado que se trata de interpelar las realidades nacionales desde normas y
estandares internacionales, es necesario destacar equivalencias y formular aclaraciones.

En primer lugar, existe el problema de la clasificacién de los delitos. La cldsica
division francesa entre delitos, crimenes y contravenciones o faltas ha ido perdiendo
terreno. No obstante, mantiene todavia alguna relevancia. En cuanto a la diferencia-
cién entre crimenes y delitos (que la legislacion penal paraguaya recientemente ha
restablecido), conserva alguna importancia para la competencia de los tribunales o
para la competencia del juicio por jurados, por ejemplo, pero no cumple una funcién
mis relevante en el sistema. En ese sentido, no debe quedar ninguna duda de que los
estdndares internacionales tienen aplicacién a todo caso, se trate de un delito o un
crimen sin que esa distincién tenga influencia alguna, por méds que existan diversos
procedimientos aplicables a algunos delitos, segtin la gravedad, o se siga utilizando la

palabra crimen para los casos mds graves.

En el diccionario de Tomasi sobre Derecho Procesal Penal, coincide con la traduccién de fair trial
como juicio imparcial, con el siguiente respaldo: “Segiin Black’s Law Dictionary, fair trial significa
lo siguiente: ‘A trial by an impartial and disinterested tribunal in accordance with regular proce-
dures; esp., a criminal trial in which the defendant’s constitutional and legal rights are respected.
— Also termed fair and impartial trial’. Como vemos con este ltimo término, ‘fair and impartial
el doblete no le agrega sentido alguno, sino que es una redundancia (tendencia del inglés juridico)”

(véase http://www.bilinguallawdictionary.com/).
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En cuanto a las contravenciones o faltas se deben hacer algunas diferenciaciones.
En algunos paises todavia se denomina “contravencién o falta” a infracciones menores,
pero que pueden dar lugar a sanciones privativas de libertad de treinta o hasta sesenta
dias. En esos casos, se debe entender que, mds alld de la denominacion, los estandares
internacionales son también aplicables. Si bien se trata de continuos en los que es dificil
poner un limite, es posible afirmar que cuando las contravenciones o las faltas no tie-
nen prevista una sancién privativa de libertad, o ella es inferior al limite normalmente
establecido en las constituciones para el simple “arresto administrativo” (alrededor
de 48 horas como mdximo), no se puede sostener la aplicacién de los estdndares con
el mismo nivel de intensidad, aun cuando si se debe sostener que el concepto amplio de
debido proceso propio del SIDH obliga a que existan niveles de defensa efectiva. En tanto
formen parte del sistema penal, ellas se encuentran en el mismo nivel que los delitos."”
Excede el cometido de esta investigacién determinar cudl es ese nivel de intensidad
o cudles derechos concretos deben alcanzar también al sistema contravencional o de
faltas. Este principio debe ser sostenido también para todo procedimiento administra-
tivo a resultas del cual se imponga una sancién restrictiva de derechos bdsicos o una
privacién de libertad inferior al méximo de arresto administrativo permitido.

Distinto es el caso de los diversos procedimientos establecidos para imponer
medidas restrictivas de libertad a los menores de edad. En este caso, la Convencién de
los Derechos del Nino obliga a una proteccion mayor, por el hecho de la vulnerabilidad
del menor de edad. En este caso, toda restriccion de libertad (tenga o no el nombre
de “pena’ o incluso de “sancién”) implica el respeto a un nivel de garantias superior
3 por lo tanto, todos los derechos concretos y los estandares internacionales son aplicables,
sin importar el nombre que el procedimiento para ninos, adolescentes o jovenes menores de
edad tenga en la legislacion de cada uno de los Estados. Aun cuando se sostenga que el
objeto de la medida restrictiva no es “castigarlo” sino “protegerlo o tutelarlo” frente a
los riesgos de la vida o al modo como se encuentra conduciendo su vida, en esos casos

también se aplican los estdndares internacionales sobre derecho de defensa.'®

Caso Baena Ricardo y otros, cit., parr. 106, y Caso Vélez Loor, sentencia de 23 de noviembre de2010,
serie C, No. 218, parr. 132.

8 Corte IDH, OC-17/2002s0bre Condicin juridica y derechos humanos del niio. “Si bien los dere-
chos procesales y sus correlativas garantias son aplicables a todas las personas, en el caso de los nifios
el ejercicio de aquellos supone, por las condiciones especiales en las que se encuentran los nifios,
la adopcién de ciertas medidas especificas con el propésito de que gocen efectivamente de dichos
derechos y garantias” (Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” vs. Paraguay, sentencia de 2 de
septiembre de 2004, parr. 209). Ademds, “En todas las etapas del proceso se respetardn garantias

52



Alberto Binder, Ed Cape, | Zaza Namoradze

En la tradicién legislativa, jurisprudencial o doctrinaria anterior al proceso de
reforma, era usual que no se reconocieran derechos al imputado hasta que no se pro-
dujera un acto formal, que, normalmente, dadas las distorsiones propias del proceso
latinoamericano anterior, consistia en la detencién formal (prisién preventiva) o en la
convocatoria formal al interrogatorio (convocatoria a indagatoria); previo a ello, quien
estaba siendo investigado como sospechoso no tenfa capacidad formal para designar
un defensor o las facultades de este se encontraban limitadas, por el secreto o por las
peticiones que podia realizar. A partir de las nuevas legislaciones procesales que se
adoptan en la segunda mitad de los afios ochenta del siglo pasado y por influencia,
en gran medida, del Cédigo Modelo para Iberoamérica, comienza a abandonarse esa
tradicién. Las nuevas legislaciones establecen que la condicién de imputado es una
condicion de hecho, que surge de la denuncia o de una investigacion dirigida a una persona
en particular. No obstante, no estd claro atin si de esa situacion féctica es de la que
nacen el conjunto de derechos del imputado o solo algunos. Tampoco se ha clarificado
aun si esa mera sospecha es la que debe ser informada o se refiere tal obligacion a la impu-
tacidn formal. La nueva legislacién procesal ha reconocido las normas de la CADH
y establece un momento de imputacion formal, ya sea mediante una comunicacién
directa de una decisién también formal de los fiscales, o mediante la formulacién de
cargos ante un juez en una audiencia especifica. No existen dudas sobre la obligacién
de comunicar fehacientemente al imputado esta decisién; comunicacién que debe
contener informacién suficiente sobre sus causas y naturaleza. La idea “genérica” de
imputacién juega, no obstante, una funcién importante para determinar situaciones
ficticas donde se ha evadido la imputacién formal o donde se manipula el proceso para
generar algin tipo de hostigamiento informal. Es, en todo caso, una herramienta que
puede usar el imputado para comenzar a ejercer su defensa y solicitar proteccion judicial
ante formas fraudulentas de persecucion penal.

Algo similar ocurrfa con el concepto de detencion o arresto. Una visién formal
consideraba que los derechos nacian a partir de una figura formal de detencién (decre-
tada por el juez o el fiscal o ratificada por ellos). Si bien esta concepcidn ya se ha
modificado, todavia se pretende generar esta distincién mediante el uso de la palabra

aprehension, para referirse al hecho material de la privacién inmediata de la libertad

procesales bésicas tales como la presuncién de inocencia, el derecho a ser notificado de las acusacio-
nes, el derecho a no responder, el derecho al asesoramiento, el derecho a la presencia de los padres o
tutores, el derecho a la confrontacién con los testigos y a interrogar a estos y el derecho de apelacién

ante una autoridad superior” (Condicion juridica y derechos humanos del nifo, cit., parr. 123).
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de locomocién, y detencion, cuando esa privacion se formaliza en un acta o en una
comunicacion al fiscal o al juez. Esta diferenciacién no es admisible, ya que claramente
la CADH busca abarcar el supuesto fictico de la privacién directa e inmediata de la
libertad ambulatoria (y por eso usa las palabras arresto o detencién, para abarcar todos
los supuestos); a partir de ello, nace una situacién especial de guarda estatal y riesgo
de abuso que reclama la comunicacién de los derechos que permiten proteger a la

persona, especificamente a partir de esa situacion fctica.

3. Estandares internacionales'®

Las normas internacionales que prevén derechos de defensa para el imputado consti-
tuyen un cuerpo normativo extenso, claro y preciso, similar al que conforma la base
de las otras convenciones de derechos humanos. Se puede decir que existe, en el plano
normativo, una base uniforme de reconocimiento de derechos, que constituye el primer
escalon de los derechos de defensa del imputado.* En ese sentido, el conjunto de 20 dere-

Para el desarrollo de los estdndares internacionales nos hemos atenido a los usos verbales que ya
se han utilizado en las investigaciones precedentes a esta (Cape et 4l. 2012; Cape et 4l. 2010); ello
se debe a la necesidad de utilizar, finalmente, la informacién como un todo lo mds homogéneo
posible y facilitar el trabajo comparativo. No obstante, existen otras razones de importancia. En el
momento de la formulacién de la CADH, en su versién en espaol, fundamentalmente, la region
latinoamericana se encontraba lejos de los modelos judiciales de tipo anglosajén. La influencia
espaiola directa o la adopcién del modelo francés (directamente o a través de las versiones italianas
de ese mismo modelo) era dominante. Ciertas férmulas de la versién espaiola de la CADH o cier-
tas interpretaciones de ella se daban en ese contexto. Desde mediados de los afios ochenta, como
ya hemos explicado, esta situacién ha variado sustancialmente. Los sistemas de justicia penal de
la regién son ya cercanos al modelo anglosajén (sistema acusatorio o adversarial) con las variantes
propias de la regién, de la historia de cada pafs o del particular disefio que se ha hecho en cada
una de las realidades. Sin embargo esas particularidades no son tan relevantes como para alterar el
modelo bisico. Ello hace conveniente y necesario realizar una lectura de las garantias judiciales dela
CADH desde la nueva realidad de los sistemas acusatorios de América Latina.

20 Los numerales 2 a 5 del articulo 8 de la Convencién Americana establecen lo siguiente:

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no
se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en
plena igualdad, a las siguientes garantifas minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no
comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal;

b) Comunicacién previa y detallada al inculpado de la acusacién formulada;

c) Concesién al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacién de su
defensa;
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chos que hemos seleccionado como parte central de una defensa penal efectiva tienen

d) Derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de
su eleccidn y de comunicarse libre y privadamente con su defensor;
e) Derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado,
remunerado o no segtn la legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo
ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley;
f) Derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la
comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los
hechos;
g) Derecho a no ser obligado a declarar contra s{ mismo ni a declararse culpable, y
h) Derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.
3. La confesién del inculpado solamente es vélida si es hecha sin coaccién de ninguna naturaleza.
4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podr4 ser sometido a nuevo juicio por los
mismos hechos.
5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para preservar los intereses
de la justicia”.
Por otra parte, el articulo 7 senala: Derecho a la libertad personal
1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal.
2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones
fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados partes o por las leyes
dictadas conforme a ellas.
3. Nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento arbitrarios.
4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su detencién y
notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados contra ella.
5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro
funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendrd derecho a ser
juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que conti-
nte el proceso. Su libertad podré estar condicionada a garantias que aseguren su compare-
cencia en el juicio.
6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal
competente, a fin de que este decida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto o detencién
y ordene su libertad si el arresto o la detencién fueran ilegales. En los Estados partes cuyas
leyes prevén que toda persona que se viera amenazada de ser privada de su libertad tiene
derecho a recurrir a un juez o tribunal competente a fin de que este decida sobre la legalidad
de tal amenaza, dicho recurso no puede ser restringido ni abolido. Los recursos podrin
interponerse por sf o por otra persona.
7. Nadie serd detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de autoridad
judicial competente dictados por incumplimientos de deberes alimentarios.
Estos articulos tienen similitud con los establecidos en el CEDH. La propia CIDH lo ha dicho.
En particular: “El articulo 8.1 de la Convencidn [...] Americana es equivalente en lo esencial, al 6
del Convenio Europeo para la Proteccién de Derechos Humanos y de las Libertades Fundamen-
tales” (Caso Genie Lacayo vs. Nicaragua, sentencia de 29 de enero de 1997). De alli que el trabajo
de comparacién de los estdndares no solo sea pertinente sino que la propia Corte ha tomado a la

55



Estdndares latinoamericanos sobre defensa penal efectiva

la siguiente base normativa directa, sin perjuicio del reconocimiento en declaraciones

y pactos de cardcter universal:*!

21
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1. Aser informado sobre la naturaleza y las causas del arresto o detencién y los
derechos que emanan de esa situacién. CADH, art. 7, 4

2. Aser informado sobre la naturaleza y las causas de la imputacién (formula-
cién de cargos) o acusacién. CADH, art. 8,2, B

3. A obtener informacién sobre los derechos relativos a su defensa que le estdn
garantizados. CADH, art.8, 2, C

4. Derecho a obtener acceso a la evidencia material del caso y a la carpeta de la

investigacién (legajo, expediente, archivo, sumario, archivo, etc.). CADH,

jurisprudencia del TEDH como una gufa, dado el mayor grado de desarrollo de la jurisprudencia
europea; no obstante ello, no debemos olvidar los condicionantes del contexto, que por tal razén
se exponen en la introduccién.

Para darle especificidad al trabajo, nos hemos preocupado por la referencia directa a la CADH.
Pero los derechos de defensa también tienen su base en 1)Declaracién Universal de Derechos
Humanos (Declaracién Universal), que la Asamblea General de la ONU adopté en 1948;Decla-
racién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (Declaracién Americana),aprobada en
la Novena Conferencia Internacional Americana en 1948;Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (PIDCP),adoptado en 1966 por la Asamblea General de las Naciones Unidas y en
vigor desde1976; Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, adoptada por consenso por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1984y
en vigor desde1987;Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas en 1989 y en vigor desde1990;Convencién sobre la Eliminacién de todas
las Formas de Discriminacién contra la Mujer, adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en 1979 y en vigor desde1981; Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacién Racial, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en
1965 y en vigor desde1969; Conjunto de Principios para la Proteccién de todas las Personas Some-
tidas a Cualquier Forma de Detencién o Prisién(Conjunto de Principios), adoptado por consenso
por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1988;Reglas Minimas para el Tratamiento de
los Reclusos(Reglas Minimas), adoptadas en1955 por el Primer Congreso de las Naciones Unidas
sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente y aprobadas por el Consejo Econémico
y Social de la ONU; Principios Bésicos sobre la Funcién de los Abogados, adoptados por con-
senso por el Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento
del Delincuente en 1990 y celebrados por la Asamblea General de la ONU; Directrices sobre la
Funcién de los Fiscales, adoptadas por consenso en el Octavo Congreso de las Naciones Unidas
sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente en 1990 y celebradas por la Asamblea
General de la ONU; Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, adoptada
por la Asamblea General de la OEA en 1985 y en vigor desde febrero de 1987; Reglas Minimas
de las Naciones Unidas para la Administracién de la Justicia de Menores (Reglas de Pekin); Reglas
Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas No Privativas de la Libertad (Reglas de Tokio).
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art.8, 2, F; CADH, art.7, 4

Derecho de la persona imputada a defenderse y representarse personal-
mente. CADH, art. 8,2, D

Derecho a contar con asistencia y representacion legal (técnica) de su con-
fianza y libre eleccién. CADH, art. 8, 2, D

Derecho a contar con asistencia legal durante el interrogatorio. CADH,
art. 8,2, D

A conferenciar en privado con el abogado defensor. CADH, art. 8, 2, D
A elegir y contar gratuitamente con los servicios de un abogado, para las
personas que no pueden pagarlo. CADH, art. 8, 2, E

A que los abogados se rijan conforme estindares profesionales minimos,
deban orientarse exclusivamente por el interés de su defendido y a que sean
independientes. CADH, art. 8, 2, D

Derecho a ser presumido inocente. CADH, art.8, 2, primer pérrafo
Derecho a guardar silencio o a no declarar contra uno mismo.CADH, art.
8,2, G; CADH, art.8, 3

Derecho a permanecer en libertad durante el proceso, mientras el juicio se
encuentra pendiente. CADH, art. 7, 2,3y 5

Derecho a estar presente en el juicio y participar en él. CADH, art. 8, 2, D
Derecho a que las decisiones que lo afectan sean motivadas en fundamentos
razonados. CADH, art. 8, 1

Derecho a una revisién integral de la sentencia de condena. CADH, art.
8,2,H

Derecho a investigar el caso y proponer pruebas. CADH, art. 2, F
Derecho a contar con suficiente tiempo y posibilidades para preparar la
defensa. CADH, art. 2, C

Igualdad de armas en la produccién y control de la prueba y en el desarrollo
de las audiencias publicas y adversariales. CADH, art. 2, primer pdrrafo
Derecho a contar con un intérprete de su confianza y a la traduccién de los
documentos y pruebas. CADH, art. 2, A
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3.1. Derecho a contar con informacién®

El conjunto de derechos vinculados con el acceso a la informacién cumplen un papel
crucial en la generacién de un estatus de proteccién para toda persona sometida al
proceso criminal. Del mismo modo como sucede en el caso europeo, la CADH no
establece de un modo expreso el derecho a contar, cuanto antes, con toda la informa-
cién acerca de las consecuencias de estar sometido a un proceso, asi como la informa-
cién sobre los derechos que tiene el imputado y las ayudas que puede solicitar para
ejercerlos. Sin duda, de la lectura delos articulos 7 y 8 de la CADH queda claro que
existe el derecho a contar con esa informacidn, pero es necesario tener una interpreta-
cién holistica de esos articulos. Asi lo ha dicho la Corte IDH al sefialar con bastante

precision:

[P]ara satisfacer el articulo 8.2.b convencional el Estado debe informar al interesado no
solamente de la causa de la acusacion, esto es, las acciones u omisiones que se le imputan,
sino también las razones que llevan al Estado a formular la imputacién, los fundamentos
probatorios de ésta y la caracterizacién legal que se da a esos hechos. Toda esta informacién
debe ser expresa, clara, integral y suficientemente detallada para permitir al acusado que
ejerza plenamente su derecho a la defensa y muestre al juez su versién de los hechos.

Y esta obligacién convencional “rige incluso antes de que se formule una ‘acusa-
cién’ en sentido estricto, dado que para que el mencionado articulo satisfaga los fines

que le son inherentes, es necesario que la notificacién ocurra previamente a que el

inculpado rinda su primera declaracién ante cualquier autoridad puablica”.”

22 En sentido estricto, solo constituyen precedentes de la Corte IDH los fallos que son el resultado

de la actividad contenciosa. La actividad “consultiva” no tendria el mismo valor de obligatoriedad,
aunque ello es todavia un tema discutido en la doctrina. De hecho, la propia Corte IDH ha reco-
nocido el diferente valor vinculante (Opinién Consultiva OC-1/82, sobre “Otros tratados” objeto
de la funcion consultiva de la Corte, del 24 de septiembre de 1982, serie A, nim. 1: “Las opiniones
consultivas de la Corte, como las de otros tribunales internacionales, no tienen el mismo efecto
vinculante que se reconoce para sus sentencias en materia contenciosa en el articulo 68 de la Con-
vencién”, parr. 51). No obstante, por ejemplo, la Corte Suprema de Costa Rica ha reconocido, al
menos en un fallo, ese valor vinculante (Accién de Inconstitucionalidad No. 412-S-90, el 13 de
noviembre de 1985 Sala IV, a propésito de la Opinién Consultiva OC-5/85sobre La colegiacion
obligatoria de periodistas).A los efectos de esta investigacion, utilizaremos tanto las sentencias como
las apiniones consultivas, dado que para fijar el contenido y los alcances de los estdndares de defensa
tienen un valor semejante.

2 Caso Barreto Leiva vs. Venezuela, sentencia de 17 de noviembre de 2009, serie C, No. 206, parr. 30;

Caso Palamara Iribarne vs. Chile, sentencia de 22 de noviembre de 2005, serie C, No. 135, pérr.
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Por otra parte, de la misma concepcién que ha mostrado la CIDH, el cardcter
central que le reconoce la doctrina y la propia Corte, > cabe sostener que la participa-
cién de una persona en el proceso penal (y se debe entender que esto vale en particu-
lar para el imputado) nunca puede generar una situacién arbitraria, que dependa de
las circunstancias y aumente la situacién de vulnerabilidad. En palabras de la propia
Corte, existe “el deber de los Estados partes de organizar todo el aparato gubernamen-
tal y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio
del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre
y pleno ejercicio de los derechos humanos”; esa obligacién de garantia “no se agota
con la existencia de un orden normativo dirigido a hacer posible el cumplimiento de
esta obligacidn, sino que comporta la necesidad de una conducta gubernamental que
asegure la existencia, en la realidad, de una eficaz garantia del libre y pleno ejercicio de
los derechos humanos”.”

Por otra parte, la Corte ha entendido que los jueces mismos deben prestar una
especial atencién a los intervinientes en el proceso, ya que “el Estado, para garanti-
zar un debido proceso, debe facilitar todos los medios necesarios para proteger a los
operadores de justicia, investigadores, testigos y familiares de las victimas de hostiga-
mientos y amenazas que tengan como finalidad entorpecer el proceso y evitar el escla-
recimiento de los hechos”.? En ese campo, “todo juez tiene la obligacién de asegurar
que los procesos se lleven a cabo con el debido respeto de (las) garantias judiciales que
sean necesarias para asegurar un juicio justo”.”” En sintesis, la Corte IDH ha tenido
una preocupacion especial en custodiar el lugar de ejercicio de derechos dentro del proceso,
en particular el proceso criminal. De alli, entonces, que contar en todo momento con la
informacion necesaria para el ejercicio de los derechos constituye un elemento central del

debido proceso o juicio imparcial, ya que solo asi una defensa es adecuada.®® Este dere-

225,y Caso Acosta Calderén vs. Ecuador, sentencia de 24 de junio de 2005, serie C, No. 129, pdrr.
118.
" Medina 2003.
B Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia de 29 de julio de 1988, serie C, No. 4, parrs. 166-
167; Caso Gelman vs. Uruguay, sentencia de 24de febrero de 2011, Fondo y Reparaciones, serie C,
No. 221, parr. 189.
26 Caso Myrna Mack Chang, sentencia de 25 de noviembre de 2003, serie C, No.101 cit., pdrr. 199.
En igual sentido, Caso de la Comunidad Moiwana, sentencia de 15 de junio de 2005, serie C,
No.124, parr. 159, y Caso Carpio Nicolle y otros, sentencia de 22 de noviembre de 2004, serie C,
No.117, pérr. 134.
Caso Dacosta Cadogan, cit., parr. 84.
® Ibid.
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cho general a estar suficientemente informado, como condicién para el ejercicio del
derecho de defensa, se desgrana en otros derechos mucho mds concretos, que también

tienen reconocimiento normativo y desarrollo jurisprudencial.

3.1.1. Derecho a ser informado sobre la naturaleza y causas del arresto

o detencién y los derechos que emanan de esa situacién

El derecho a ser informada le corresponde, segtin el articulo 7, inciso 4, de la CADH,
a toda persona detenida o retenida. Ya hemos explicado las tradiciones frente a las
cuales es necesario construir un estdndar. La CADH es clara en el sentido de buscar
captar todas las situaciones posibles de privacion de libertad, en particular por los érganos
policiales, quienes son los que realizan esta privacion directa e inmediata. El uso de tor-
mulas tales como detencidn, arresto, aprehensidn, captura, etc. es indiferente y no se
pueden fundar diferencias sobre distinciones formales o semdnticas. En primer lugar,
toda persona debe ser informada de las razones de su detencion. Esto es derivacion
directa del mismo articulo de la CADH, que en su inciso 3 establece que nadie puede
ser sometido a una detencion arbitraria. Si arbitrario no es solo lo que responde a un
capricho de la autoridad, sino también todo acto de autoridad cuyo fundamento nos
es desconocido, cabe concluir que toda detencién en la que no se le han informado al
detenido los motivos de ella, constituye un caso de detencion arbitraria.

Por otra parte, dado que una de las garantias judiciales esenciales (minimas)
constituye el derecho a contar con un intérprete (CADH, art. 8, 1) y la razén de esa
garantia consiste en la preocupacion de que toda comunicacion al imputado sea efectiva,
cabe concluir que la comunicacién sobre las razones de la detencién, arresto o simple
retencion debe ser hecha de tal manera que la comprension por parte del imputado debe
estar garantizada. En particular porque se trata de una situacién de vulnerabilidad
provocada por la misma privacién de libertad. No se satisface la comunicacién con
meras férmulas genéricas, transcripciones de articulos en las actas de detencién o con
cualquier formulismo que no esté al servicio de una comunicacién cierta, precisa y
eficaz. La informacién minima debe consistir en la identificacién de la autoridad que
dispone la detencidn, el motivo (comisién de un hecho en forma flagrante, sospecha
de comisién de un hecho, traslado al tribunal, realizacién de alguna diligencia de
investigacién, etc.) y el lugar donde permanecerd detenido o retenido. El conjunto
de estas informaciones se debe trasmitir para cumplir con el mandato de la CADH.

Por otra parte, la razén de ser de estas comunicaciones inmediatas consiste en

preservar el conjunto de derechos de defensa que forman parte inescindible del con-
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cepto de juicio imparcial. Por tal motivo, también se debe informar que a partir del
momento de la detencidn, la persona tiene el derecho de comenzar a efectivizar su
defensa, personalmente o por abogado que nombre o se le designe. Tampoco es del
caso un cumplimiento meramente formal de esta comunicacidn; se trata, antes bien,
de poner en un estatus de proteccién a quien, precisamente, por la detencidn, se
encuentra en una situacién de vulnerabilidad de las que, por la experiencia histérica,
ha dado lugar a abusos y afectaciones que tocan a la vida misma. El cumplimento
de estas obligaciones es propio de la autoridad, no estd sujeto al requerimiento del
propio interesado. Se trata de una garantia minima, es decir, un mecanismo de protec-
cién para la efectividad de los otros derechos de defensa. Por lo tanto, lo que debe estar
“garantizado” es que, en todo caso y situacién, esa informacién llegue a conocimiento
del imputado, sin importar la naturaleza del caso o las circunstancias particulares y,
menos atn, pueda quedar subordinada a un requerimiento del propio detenido, ya
que entonces no cumplirfa su funcién de garantia.

La Corte IDH ha sefalado que no se puede “impedir que la persona ejerza su
derecho de defensa desde que se inicia la investigacién en su contra y la autoridad dis-
pone o ¢jecuta actos que implican afectacién de derechos, lo que es potenciar los pode-
res investigativos del Estado en desmedro de derechos fundamentales de la persona
investigada”. Tal como lo hemos indicado, la Corte IDH también ha aclarado que el
derecho de defensa debe poder ejercerse desde que se sefiala a una persona como autor
o participe de un delito.”” El momento de la detencién es, sin duda, uno de aquellos
donde ya se sefiala a una persona como autora o participe, es decir, la constituye como
imputada. Asimismo, tal como lo veremos en el préximo acdpite, la Corte IDH ha
reiterado el objeto de brindar esta informacién, en todo caso “antes de que rinda su
primera declaracién ante autoridad publica”.*

Por otra parte, la propia CADH establece (art. 7, 6) que “toda persona privada
de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin de que

este decida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto o detencién y ordene su liber-

» Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores, sentencia de 26 de noviembre de 2010, serie C, No. 220,
parr. 154. Cfr. Caso Barreto Leiva vs. Venezuela, parr. 29; Caso Sudrez Rosero vs. Ecuador, sentencia
de 12 de noviembre de 1997, Fondo, serie C, No. 35, parr. 71; Caso Heliodoro Portugal vs. Panama,
sentencia de 12 de agosto de 2008, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, serie C,
No. 186, parr. 148, y Caso Bayarri vs. Argentina, sentencia de 30 de octubre de 2008, serie C, No.
187, pérr. 105.

30 Caso Barreto Leiva, cit., parr. 305 Caso Palamara Iribarne, cit., parr. 225,y Caso Acosta Calderdn,

cit., parr. 118.
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tad, si el arresto o la detencién fueran ilegales. La preocupacién por la amplitud del
hdbeas corpus por parte de la Corte IDH es evidente y se compadece con la historia de
nuestra region, donde el momento de la detencién ha significado, en muchos casos,
la desaparicién de esa persona y donde ese remedio (el hdbeas corpus) no cumple una
funcién excepcional sino que se lo utiliza frecuentemente dentro de las soluciones
ordinarias que tiene todo imputado para provocar un control de legalidad (y razonabi-
lidad) inmediato sobre su detencién o cualquier otra forma de privacién de libertad. Por
eso, la Corte IDH también lo ha considerado como parte de las garantias judiciales.
En efecto, “representa, dentro de las garantias judiciales indispensables, el medio idéneo
tanto para garantizar la libertad, controlar el respeto a la vida e integridad de la per-
sona, e impedir su desaparicién o la indeterminacién de su lugar de detencién, como
para proteger al individuo contra la tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes”.?!

Esta es la interpretacién que adquiere mds claridad en el caso 776i,%* en el que la
Corte IDH desarroll6 con mayor amplitud los temas de los derechos de defensa. El
27 de septiembre de 1995, a las 16:30 horas, el sefor Daniel Tibi, ciudadano francés,
fue detenido en la ciudad de Quito. La detencién fue efectuada por agentes de la
INTERPOL, sin orden judicial y con una sola prueba que consistia en la declaracién
de un coacusado. El sefior Tibi no estaba cometiendo ningtin delito en el momento de
su detencién. Cuando se realizé su arresto, los policias no le comunicaron los cargos
en su contra; se le informé que se trataba de un “control migratorio”. Tampoco se le

permitié comunicarse con quien era su companera ni con el Consulado de su pais. El

31 Cuso de las Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador, sentencia de 1 de marzo de 2005, serie C, No.

120, pérr. 79; Caso Juan Humberto Sinchez vs .Honduras, sentencia de 7 de junio de 2003, serie
C, No. 99, parr. 122; Caso Bdmaca Veldsquez vs. Guatemala, sentencia de 25 de noviembre de
2000, serie C, No. 70, parr. 192; Caso Cantoral Benavides contra Pert, sentencia del 18 de agosto
de 2000, serie C, No. 69, pérr. 165, y Caso Durand y Ugarte vs. Perit, sentencia de 16 de agosto de
2000, serie C, No. 68, pdrr. 103. En igual sentido, Caso Cesti Hurtado vs. Peri, sentencia de 29 de
septiembre de 1999, serie C, No. 56, pérr. 121; Caso Castillo Petruzzi y otros, sentencia de 30 de
mayo de 1999, serie C, No. 52, parr. 187; Caso de la “Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros) vs.
Guatemala, sentencia de 8 de marzo de 1998, serie C, No. 37, parr. 164; Caso Blake vs. Guatemala,
sentencia de 24 de enero de 1998, serie C, No. 36, pérr. 102; Caso Sudrez Rosero, cit., parrs. 63 y
65; Caso Neira Alegria y otros vs. Perii, sentencia de 19 de enero de 1995, serie C, No. 20, pérr. 82
Humanos), pérr. 35, y Caso Chitay Nech y otros, sentencia de 25 de mayo de 2010, serie C, No.
212, parr. 203.
32 Tibi contra Ecuador, sentencia de 7 de septiembre de 2004, serie C, No.114, § 180.

62



Alberto Binder, Ed Cape, | Zaza Namoradze

sefior Tibi permanecié bajo detencién preventiva, en forma ininterrumpida, durante

28 meses. En lo relativo al tema de la comunicacién, la Corte IDH senala que:

1. Elarticulo 7.4 de la Convencién contempla un mecanismo para evitar conductas ilegales
o arbitrarias desde el acto mismo de privacion de libertad y garantiza la defensa del dete-
nido; (pdrr. 109)

2. Tanto este como quienes ejercen representacion o custodia legal de ¢l tienen derecho a ser
informados de los motivos y razones de la detencion y acerca de los derechos que tiene el
detenido; (pdrr. 109)

3. El Principio décimo para la Proteccién de Todas las Personas Sometidas a Cualquier
Forma de Detencién o Prision de las Naciones Unidas, declara que toda persona arres-
tada serd informada en el momento de su arresto de la razén por la que se procede a él y
notificada sin demora de la acusacién formulada contra ella; (pdrr. 110)

4. Por otra parte, el detenido, en el momento de ser privado de su libertad y antes de que
rinda su primera declaracién ante la autoridad, debe ser notificado de su derecho de
establecer contacto con una tercera persona, por ejemplo, un familiar, un abogado o
un funcionario consular, segin corresponda, para informarle que se halla bajo custodia
del Estado. La notificacién a un familiar o allegado tiene particular relevancia, a efectos
de que este conozca el paradero y las circunstancias en que se encuentra el inculpado
y pueda proveerle la asistencia y proteccién debidas. En el caso de la notificacién a un
abogado tiene especial importancia la posibilidad de que el detenido se retina en privado
con aquel, lo cual es inherente a su derecho a beneficiarse de una verdadera defensa.
(pdrr. 112)

5. En el caso de la notificacién consular, la Corte ha sefalado que el consul “podrd asis-
tir al detenido en diversos actos de defensa, como el otorgamiento o contratacién de
patrocinio letrado, la obtencién de pruebas en el pais de origen, la verificacién de las
condiciones en que se ejerce la asistencia legal y la observacion de la situacién que guarda
el procesado mientras se halla en prision. (pdrr. 112)

Todos estos precedentes de la Corte IDH nos muestran que la detencién como
situacién fictica es un momento de especial tensién para la proteccion de los derechos
fundamentales y que, por tal motivo, se ha construido un conjunto de derechos que
deben ser analizados de un modo arménico, cuyo cometido principal es rodear de un
conjunto de alertas y resguardos (garantias). Entre ellos, brindar la informacién indis-
pensable, cierta y clara sobre todo lo que es controlable enuna detencion (razén, motivos,
autoridad, permanencia) cumple una funcién central para que el imputado pueda, en
la medida de sus limitadas posibilidades, estar alerta sobre el control de su detencién

y los derechos que puede comenzar a ejercer.?

3 Los PBFA sefialan lo mismo con alguna mayor precisién. Art. 7. “Los gobiernos garantizarén ade-

més que todas las personas arrestadas, o detenidas, con una acusacién penal o no, tengan acceso
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3.1.2. Derecho a ser informado sobre la naturaleza

y las causas de la imputacién (formulacién de cargos) o acusacién

Tal como ya lo hemos analizado, en la actual realidad del proceso penal latinoameri-

cano se ha ido consolidando de a poco la prictica de que debe existir un inicio formal

del proceso, cuya funcién primordial consiste en advertir con suficiente anticipacién al

imputado sobre la existencia de esa actividad formal del Estado, de tal modo que pueda
preparar su defensa. En palabras de la Corte IDH:

Para satisfacer el articulo 8.2.b convencional el Estado debe informar al interesado no sola-
mente de la causa de la acusacidn, esto es, las acciones u omisiones que se le imputan,
sino también las razones que llevan al Estado a formular la imputacién, los fundamentos
probatorios de esta y la caracterizacion legal que se da a esos hechos. Toda esta informacién
debe ser expresa, clara, integral y suficientemente detallada para permitir al acusado que
ejerza plenamente su derecho a la defensa y muestre al juez su version de los hechos; y esta
obligacién convencional “rige incluso antes de que se formule una ‘acusacién’ en sentido
estricto(pues para) que el mencionado articulo satisfaga los fines que le son inherentes, es
necesario que la notificacién ocurra previamente a que el inculpado rinda su primera decla-

racién ante cualquier autoridad publica”.*

En sentido estricto, ello no constituye ain una acusacion, pero de la interpretacion

armdnica de los distintos articulos que ya hemos analizado sobre la informacion que se debe

proveer en el momento de la detencion, arresto o retencion y el art.8, 2 b de la CADH surge

con claridad que la comunicacion detallada y previa, no solo se refiere a la acusacion en

sentido estricto, sino a la imputacién formal, formulacion de cargos o acto equivalente de

inicio formal de los trabajos preparatorios de los acusadores.”

34
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a un abogado inmediatamente, y en cualquier caso dentro de las 48 horas siguientes al arresto o a
la detencién. Art. 8. A toda persona arrestada, detenida, o presa, se le facilitardn oportunidades,
tiempo e instalaciones adecuadas para recibir visitas de un abogado, entrevistarse con él y consul-
tarle, sin demora, interferencia ni censura y en forma plenamente confidencial. Estas consultas
podrdn ser vigiladas visualmente por un funcionario encargado de hacer cumplir la ley, pero no se
escuchara la conversacién”.

Caso Barreto Leiva, cit., parrs. 28-30; Caso Lépfz/flvarfz vs. Honduras, sentencia de 1 de febrero de
2006, serie C, No. 141, pérr. 149, y Caso Palamara Iribarne, cit., pérr. 225; Caso Acosta Calderdn,
cit., parr. 118.

En un sentido atn mds estricto, el Tribunal Constitucional del Perti ha sostenido que ““Durante
el proceso’ mencionado en el citado articulo 8° debe entenderse que se proyecta, en el caso de
procesos penales, también al 4mbito de su etapa prejurisdiccional, es decir, aquel cuya direccién
compete al Ministerio Pablico (art. 159°, inciso 4), Constitucién. En consecuencia, ante la for-
mulacién de una denuncia, debe mediar un tiempo razonable entre la notificacién de la citacién y
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En el mismo Caso Tibi, resefiado en el punto anterior, la Corte IDH sefialé, adn
quizds de un modo indirecto, que se debe considerar como inicio del proceso (a los
efectos de computar el plazo razonable) o el momento en que el imputado es detenido
o aprehendido;* o “Cuando no es aplicable esta medida, pero se halla en marcha un
proceso penal, dicho plazo debiera contarse a partir del momento en que la autoridad
judicial toma conocimiento del caso”.?” Asimismo, la Corte IDH toma como fuente
la Observacién General No. 13 relativa a la “Igualdad ante los tribunales y derecho de
toda persona a ser oida publicamente por un tribunal competente establecido por la
ley (art. 14)”, donde el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas senalé

que:

el derecho a ser informado “sin demora” de la acusacion exige que la informacién se propor-
cione de la manera descrita tan pronto como una autoridad competente formule la acusa-
cién. En opinién del Comité, este derecho debe surgir cuando, en el curso de una investiga-
cién, un tribunal o una autoridad del ministerio publico decida adoptar medidas procesales
contra una persona sospechosa de haber cometido un delito o la designe publicamente como
tal. Las exigencias concretas del apartado a) del pdrrafo 3 pueden satisfacerse formulando la
acusacion ya sea verbalmente o por escrito, siempre que en la informacion se indique tanto
la ley como los supuestos hechos en que se basa.

En definitiva, el derecho consiste tanto en ser informado (comunicacién previa)
de la primera formulacién de cargos, sea esta hecha por un acto formal de los acusa-
dores (imputacién formal) o mediante la puesta en conocimiento de esa imputacién
ante una autoridad judicial (audiencia de formulacién de cargos); no importa que
estos actos todavia sean provisorios ni que no constituyan una acusacién en sentido
estricto. Cuando exista esa acusacién, o cuando ella sea realizada de un modo inme-
diato, ya sea en concurrencia con la formulacién de cargos o en sustitucién de ellas
(procedimientos directos, juicios inmediatos, etc.), también debe ser comunicada de
un modo previo, preciso, integral y con suficiente anticipacién como para realizar una
adecuada y eficaz defensa.

Con mucha mais razén, cuando la Corte IDH le ha dado a la acusacién un

cardcter central e intangible en la determinacién de los hechos (principios de con-

la concurrencia de la persona citada, tiempo que permita preparar adecuadamente la defensa ante
las imputaciones o cargos en contra, considerdndose, ademds, el término de la distancia cuando las
circunstancias asi lo exijan (Sentencia 1268-2001-HC/TC).

Caso Sudrez Rosero, cit., parr. 70.

37 Caso Tibi, pérr. 168.
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gruencia), de tal manera que ellos ya no pueden ser modificados en perjuicio del
acusado durante el desarrollo del juicio. Tal es la doctrina que surge del caso Corte
IDH, Fermin Ramirez contra Guatemala (sentencia del 20 de junio de 2005, serie C,
No.126), donde senala:

el imputado tiene el derecho a conocer, a través de una descripcién clara, detallada y precisa,
los hechos que se le imputan. La calificacién juridica de estos puede ser modificada durante
el proceso por el 6rgano acusador o por el juzgador, sin que ello atente contra el derecho de
defensa, cuando se mantengan sin variacién los hechos mismos y se observen las garantias
procesales previstas en la ley para llevar a cabo la nueva calificacién. El llamado “principio de
coherencia o de correlacién entre acusacion y sentencia” implica que la sentencia puede verse
tnicamente sobre hechos o circunstancias contemplados en la acusacion.

3.1.3. Derecho a obtener informacién sobre los derechos relativos

a su defensa que le estdn garantizados

La informacién que se debe brindar sobre los motivos de la detencién o arresto, asi
como la comunicacién previa y anticipada sobre los cargos o sobre la acusacion for-
mulada, no implican solamente la comunicacién de esas circunstancias sino que ellas
deben estar acompanadas, en todo caso, de la informacién clara y precisa de los medios
de defensa con que cuenta el imputado para enfrentar esas circunstancias. Ese con-
junto de derechos que le estdn garantizados forman la estructura central del articulo 8,
inciso 2, de la CADH, y deberdn ser informados en su totalidad, con especial énfasis
en aquellos que son indispensables para el ejercicio inmediato de esos derechos. Por
ejemplo, en caso de la detencién o arresto, el derecho al control judicial inmediato;
en el caso de la comunicacién de los cargos, el derecho a contar con un asesoramiento
técnico antes de cualquier declaracién. Cuando se trata de la comunicacién detallada
de la acusacidn, ya es necesario que el imputado sea informado del conjunto de derechos
que hacen eficaz su defensa.

En el Caso Tibi se indica con toda claridad que una de las razones de la infor-
macién sobre los motivos del arresto y de la formulacién de cargos es “garantizar la
defensa del detenido”. El hecho de que el articulo 7, inciso 4, se halle bajo el titulo de
“Derecho a la libertad personal”, no indica que en esos derechos no se encuentre ya
una indicacién clara a la defensa eficaz. Por lo tanto, es deducible claramente que la
informacién que se provea, no es solo aquella que permite una proteccién inmediata
de la libertad (control judicial inmediato) sino la que permite ejercer el derecho de

defensa en su conjunto. Por ello, tanto el acusado como sus familiares o allegados
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deben ser informados “acerca de los derechos que tiene el detenido”.?® Dentro de esta
misma ldgica se encuentra, con mayor razén, la comunicacién con un abogado y con
un representante consular cuya misién es asistir al detenido en la realizacién de los
actos de defensa.*® Asimismo, tal como hemos visto, todos estos derechos se deben
cumplir, con mayor rigor, cuando se trata de nifios o adolescentes.*

Esta informacién debe ser “expresa, clara, integral y suficientemente detallada
para permitir al acusado que ejerza plenamente su derecho a la defensa y muestre al
juez su versién de los hechos”.*! No basta con que el imputado infiera que tiene tales
o cuales derechos, sino que es obligacién de los funcionarios brindar esa informacidn;
clara, no solo en el sentido de que sea trasmitida en otro idioma, sino que se debe evi-
tar todo formulismo o jerga judicial o policial e integral, ya que como hemos visto se
trata de la eficacia de la defensa como un conjunto. De todos modos, también hemos sena-
lado que cada circunstancia precisa tiene algunos de esos derechos respecto de los cuales el

deber de informar es mayor aiin, en tanto se refiere a la situacion de proteccion inmediata.

3.1.4. Derecho a obtener acceso a la evidencia material del caso y a la carpeta

de la investigacién (legajo, expediente, archivo, sumario, archivo, etc.)

En el contexto de la regién latinoamericana, el acceso a las actuaciones judiciales (el
expediente, en el lenguaje usual de los tribunales) ha sido siempre problemdtico. De
las antiguas legislaciones que buscaban sorprender al imputado para que confesara lo

mis rdpido y contundentemente posible, quedaron pricticas arraigadas, por mds que

38 Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri vs. Perti, sentencia de 8 de julio de2004, serie C, No. 110,

parrs. 85 y92; Caso Maritza Urrutia vs. Guatemala, sentencia de 27 de noviembre de 2003, serie
C, No. 103, pérr. 72; y Caso Bulacio, sentencia de 18 de septiembre de 2003, serie C, No. 100,
parr.128.
3 En el caso del detenido extranjero es obligacién, segtin la Corte IDH, cumplir con el compromiso
de que el Estado receptor le informe a la oficina consular competente sobre su situacién, y que
el Estado receptor transmita sin demora “cualquier comunicacién dirigida a la oficina consular”
por el detenido(Cfr. Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, art. 36.1.b. Documento
A/CONE25/12 (1963) de 24 de abril de 1963, en vigor a partir del 19 de marzo de 1967). Asi-
mismo, Caso Vélez Loor, sentencia de 23 de noviembre de 2010, serie C, No. 218, pdrr. 153, y en
general la Opinién Consultiva OC-16/99, del 1 de octubre de1999, en torno a El derecho a la
informacion sobre la asistencia consular, serie A, nim. 16.
9 0C 17/02, del 28 de agosto de 2002, a propésito de Condicién juridica y derechos humanos del
nino.
Caso Lipez Alvarez vs. Honduras, sentencia de 1 de febrero de 2006, serie C, No. 141, pdrr. 149, y
Caso Palamara Iribarne, cit., parr. 225.
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la nueva legislacién procesal, muchas constituciones nacionales y la propia CADH
tengan una orientacién diametralmente opuesta a ese secreto. Aun en los nuevos sis-
temas acusatorios, en los que el viejo expediente se va cambiando paulatinamente con
legajos de investigacién propios de los acusadores, no se ha perdido esta costumbre vy,
en numerosas ocasiones, al haberse convertido el viejo expediente judicial en el nuevo
“legajo fiscal” se han acentuado los obstdculos para el acceso a la informacién.

En un primer momento, la Corte IDH se enfrenté a casos donde las prohi-
biciones de acceso a la informacién por parte de los imputados eran enormes y las
consecuencias penales, propias de jurisdicciones especiales (en particular tribuna-
les especiales para el terrorismo) de gran magnitud. Por ejemplo, en el Caso Castillo

Petruzzi y otros contra Perii** se considerd que

la restriccion a la labor de los abogados defensores y la escasa posibilidad de presentacién de
pruebas de descargo han quedado demostradas en este caso. Efectivamente, los inculpados
no tuvieron conocimiento oportuno y completo de los cargos que se les hacfan; las condicio-
nes en que actuaron los defensores fueron absolutamente inadecuadas para su eficaz desem-
pefio y solo tuvieron acceso al expediente el dia anterior al de la emision de la sentencia de
primera instancia. En consecuencia, la presencia y actuacién de los defensores fueron mera-
mente formales. No se puede sostener que las victimas contaron con una defensa adecuada.

Si esto es aplicable a los defensores, lo es, con mayor razén, al imputado que
ejerce su propia defensa, o existe ese derecho, independientemente de que se tenga un
defensor. No serfa admisible que se le negara el acceso al imputado con el argumento
de que ya existe un defensor técnico designado. Del mismo modo que en el Caso
Palamara Iribarne ya citado, la Corte IDH no consideré admisible la estructura del
proceso bajo jurisdiccién militar que establecia reglas de secreto.

Con posterioridad, la Corte IDH, en algunos fallos especificos, ha comenzado a
senalar otras derivaciones del derecho de acceso a la informacién reunida en los lega-
jos. Por ejemplo, se consideré que no comunicar fehacientemente la incorporacién de
prueba pericial a las actuaciones, asi como no informar con la debida anticipacién la
realizacion de diligencias de prueba constituyen violaciones a la Convencién.®® Asi-
mismo, la Corte ha sostenido que “la negativa de expedir copias del expediente de la

investigacién a las victimas [resulta] incompatible con el derecho a su participacién en

4 Sentencia del 30 de mayo de 1999, serie C, No.52.
B Caso Chaparro Alvarez y Lapo Iniguez, sentencia de 21 de noviembre de 2007, serie C, No. 1701,

parrs. 152-153.
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la averiguacién previa”.* Estos casos demuestran que la tendencia de la Corte IDH
avanza en el sentido de ir limitando las posibilidades del secreto. Todavia no existe
una sentencia que analice a fondo las limitaciones para el acceso a ciertas actuaciones
durante la investigacion e, incluso, la Corte® ha reconocido que pueden existir ciertas

limitaciones:

[E]std més alld de toda duda que el Estado tiene el derecho y el deber de garantizar su propia
seguridad. Tampoco puede discutirse que toda la sociedad padece por las infracciones a su
orden juridico. Pero por graves que puedan ser ciertas acciones y por culpables que puedan
resultar los reos de determinados delitos, no cabe admitir que el poder pueda ejercerse sin
limite alguno o que el Estado pueda valerse de cualquier procedimiento para alcanzar sus

objetivos, sin sujecién al derecho o a la moral.

Esto nos indica que las limitaciones que existan para el acceso a la informa-
cién que van acumulando los acusadores, solo puede fundarse en razones generales de
estricta necesidad y nunca en meras pricticas procesales simplemente admitidas como

rutinarias.“

3.2. Derecho a defenderse y a contar con asistencia legal

3.2.1. Derecho de la persona imputada
a defenderse y representarse personalmente

Suele existir la confusién en el sentido de que el derecho de defensa implica en todo
caso contar con un abogado; ciertamente, contar con el asesoramiento de un profe-
sional juridico constituye uno de los derechos centrales del derecho de defensa, pero
ello en tanto emanacion del derecho de defensa personal, como derecho personal, cuya
manifestacion constituye la facultad de asumir esa defensa por si mismo. La Corte IDH
no ha desarrollado las implicancias del derecho a defenderse personalmente, aunque

lo ha reconocido.?

. Cuaso Radilla Pacheco, cit., parr. 256.

 En el Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Peri.

% Asimismo, el articulo 21 de los PBFA scfala con claridad: “Las autoridades competentes tienen la
obligacién de velar por que los abogados tengan acceso a la informacién, los archivos y documen-
tos pertinentes que estén en su poder o bajo su control con antelacién suficiente para que puedan
prestar a sus clientes una asistencia juridica eficaz. Este acceso se facilitard lo antes posible”.

47

Caso Barreto Leiva cit, parr. 64.
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El punto que queda atn en penumbras consiste en la exigencia de que la defensa
sea eficaz y no meramente formal. ;Se aplica este mismo principio para la defensa
personal? ;O, en ese caso, se trata ya de una decision personal, de un riesgo asumido,
que debe ser aceptado? El punto quizds no pase por esa cuestion, ya que ningin juez
deberia quedar como simple espectador frente a una defensa ineficaz realizada per-
sonalmente. Este punto fue asumido directamente en el voto concurrente razonado
del juez Garcia Ramirez.®® Alli, el juez sostuvo que el juzgador “debe asumir la tutela
efectiva del orden juridico y no limitarse a esperar a que lo hagan otros participantes
en el proceso”. Observé: “No puedo secundar la idea de que conforme a las reglas
estrictas del sistema procesal penal acusatorio el juzgador debe abstenerse de asumir
iniciativas probatorias y guardar a que las partes soliciten actuaciones que son notoria-
mente indispensables. Me refiero a la disposicién de pruebas sobre extremos de los que
depende mucho mds que una ventaja procesal secundaria: la definicién misma sobre
la pertinencia de un enjuiciamiento que culmina, por fuerza, en pena de muerte”. La
conducta pasiva del juzgador —esto es, la omisién a la que se refiri6 la sentencia en el
Caso Dacosta— puede generar el “mds grave quebranto de las normas aplicables y traer
consigo una injusticia”’. Se puede discutir lo concerniente a la actividad probatoria, en
tanto signifique que el juez abandone su lugar de imparcialidad; pero, de cualquier
modo, la Corte IDH ha sostenido en ese mismo caso que el juez es un garante de
la legalidad del proceso. Para ello, “el juez debe adoptar las medidas conducentes a
garantizar la mds amplia defensa del acusado en el juicio, en aras del debido proceso.”

El sentido principal de la dimensién personal de la defensa consiste en que, en
todo momento, el imputado debe ser protagonista de su defensa, aun cuando ella
se realiza a través de un abogado y bajo su consejo. El derecho a defenderse perso-
nalmente significa que él es siempre un sujeto del proceso y nunca uno objeto de las
actuaciones judiciales. También debe significar que el defendido, en todo caso, debe
mantener un adecuado control sobre el ejercicio de la defensa a través de profesionales.
Esto es de particular importancia como mecanismo de control y de orientacién sobre
los sistemas de defensa publica, ya que en numerosas ocasiones ellos se burocratizan y
los imputados pierden todo contacto real con su caso; no se debe olvidar que se trata
de defensa de intereses concretos y el titular y conocedor de esos intereses es la propia

persona que sufre el riesgo de la condena penal.

18 En el Caso Dacosta Cadogan, p. 15.

Y Ibid., pérr. 85.
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3.2.2. Derecho a contar con asistencia y representacién legal (técnica)

de su confianza y libre eleccién

Uno de los derechos que podrfamos llamar “cldsico” en este tema consiste en poder
nombrar a un abogado que ejerza la representacién en el proceso, que esa eleccion sea
libre y, por lo tanto, recaiga en una persona que goce de la confianza del propio impu-
tado. Esto ha sido reconocido por la propia Corte IDH, que ademds ha senalado que
el imputado debe contar con esa asistencia de un modo “oportuno”.> Esto significa
que “el derecho a la defensa debe poder ejercerse desde que se senala a una persona
como posible autor o participe de un hecho punible y solo culmina cuando finaliza el
proceso”.”! Tal como hemos visto, esto significa que el derecho a nombrar defensor no
puede estar subordinado a ningin acto procesal especifico y nace del mismo hecho de
la imputacién.

El derecho a contar con un abogado defensor, en su sentido mds genuino, signi-
fica contar con un defensor de confianza; solo en sentido subsidiario existe la obligacién
de que el Estado provea un defensor a quien no puede tenerlo, tal como veremos
mids adelante. Dados los altisimos niveles de casos que son atendidos por la defensa
publica, esto ha provocado que se pierda de vista, en numerosas ocasiones, el sen-
tido bdsico del derecho que implica una relacion de confianza entre el imputado y su
defensor. La orientacién del sistema penal hacia sectores empobrecidos que no pueden
nombrar directamente a un abogado, le ha dado esta centralidad a los sistemas de
defensa publica que, por fortuna, han podido fortalecerse en los tltimos afos. La cues-
tién se traslada, entonces, a establecer mecanismos que permitan, dentro de lo posible,
construir esa relacion de confianza en el marco de los sistemas de defensa piiblica. En este
sentido, el reclamo de la Corte IDH de que la defensa publica sea efectiva® también
debe ser entendido en el sentido de que exista la mayor relacién de confianza posible,
en el contexto de organizaciones complejas, con sistemas de asignacién aleatoria y, en
muchos casos, con grandes sobrecargas de trabajo.

0 Caso Acosta Calderén, ci., parr. 124; Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, sen-

tencia de 17 de junio de 2005, serie C, No. 125, pdrrs.116 y 117; Caso Tibi, cit., parr. 194; Caso
Castillo Petruzzi y otros, cit., parrs. 146-149, y Caso Sudrez Rosero, cit., parr. 83.

51 Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores, sentencia de 26 de noviembre de 2010, serie C, No. 220,
parr. 154. Cfr. Caso Barreto Leiva vs. Venezuela, supra nota 100, parr. 29; Caso Sudrez Rosero vs.
Ecuador, sentencia de 12 de noviembre de 1997, Fondo, serie C, No. 35, parr. 71; Caso Heliodoro
Portugal vs. Panamd, sentencia de 12 de agosto de 2008, Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas, serie C, No. 186, pérr. 148, y Caso Bayarri vs. Argentina, parr. 105.

2 Caso Chaparro Alvarez y Lapo Iniguez, $ 159.
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3.2.3. Derecho a contar con asistencia legal durante el interrogatorio

En el contexto de la reforma de la justicia penal latinoamericana existe una caracteris-
tica de época: dada la historia de arbitrariedad en el trato del imputado en los sistemas
policiales, la imposibilidad por el momento de realizar grandes cambios en esos siste-
mas, las dificultades de poner en préictica mecanismos de control sobre los primeros
momentos de la investigacién policial y la tendencia a obtener falsas confesiones que
luego son avaladas por los sistemas judiciales, se tomé en general una decision extrema,
prohibiendo en muchas legislaciones el interrogatorio policial.>® Se puede discutir —y se
ha discutido— si esa medida es conveniente desde el punto de vista de la eficacia de
las investigaciones criminales; pero lo cierto es que ha respondido a una necesidad de
proteccién del imputado frente a malos tratos y torturas realizadas durante mucho
tiempo de un modo sistémico. Esta realidad procesal ha hecho que no exista una juris-
prudencia rica sobre este tema en el SIDH, salvo los casos de legislaciones especiales,
que implicaban el sometimiento de civiles a la justicia militar o a regimenes especiales,
como narcotrafico.

En los casos Cabrera Garcia y Montiel Flores,>* la Corte IDH ha sefialado que el
derecho de defensa debe ser ejercido “desde que se inicia la investigacion en su contra”
y que no se puede “potenciar los poderes investigativos del Estado en desmedro de
derechos fundamentales de la persona investigada”. Por lo tanto, el derecho a contar
con un defensor durante el interrogatorio, consultar con él libremente acerca del sen-
tido de su declaracién (dar su “versién de los hechos”, segtin el lenguaje de la propia

Corte) aparece como un nucleo central del derecho de defensa. Se trate de interrogato-

> Talesel caso del CPP Guatemala: “La policia solo podr4 dirigir al imputado preguntas para consta-

tar su identidad, con las advertencias y condiciones establecidas en los articulos anteriores. Deberd
asimismo instruirlo acerca de que podrd informar al Ministerio Pablico o ante el juez segtn el
caso” (art. 88). CPP Federal Argentino: “No podrén recibir declaracién al imputado. Solo podrin
dirigirle preguntas para constatar su identidad, previa lectura que en ese caso se le dard en alta voz
de los derechos y garantias contenidos en los articulos 104, parrafo 1° y dltimo, 197, 295, 296 y
298 de este Cédigo, de aplicacién analégica al caso, todo ello bajo pena de nulidad en caso de as
no hacerse, sin perjuicio de la comunicacién que hard el juez a la autoridad superior del funciona-
rio a los efectos de la debida sancién administrativa por el incumplimiento” (art. 184, 10). CPP
Chihuahua (México): “La policfa no podrd recibirle declaracién al imputado cuando se encuentre
detenido. En caso de que este manifieste su deseo de declarar, deberd comunicar ese hecho al
Ministerio Publico para que le reciba su declaracién, con las formalidades previstas por la ley”
(art.173).
54 Sentencia de 26 de noviembre de 2010, serie C, No. 220, pérr. 154.
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rio fiscal, judicial o en sede administrativa no pueden ejercer limitaciones a la presencia

y consulta con un abogado.

3.2.4. Derecho a conferenciar en privado con el abogado defensor

De la mano del contenido del derecho de defensa senalado en el acdpite anterior, la
Corte IDH ha reconocido que el imputado no puede tener limitaciones en todo lo
relativo a conferenciar libremente y en privado con su abogado defensor. Esto ha sido
senalado con claridad en el Caso Castillo Petruzzi y otros contra Perii.> Pero ello no solo
en legislaciones de emergencia que, como hemos visto, han provocado fallos claros
dentro de la jurisprudencia de la Corte IDH, sino también cuando se trata de procesos
comunes, ya que si en ellos también se pusieron obstdculos a la comunicacién “libre
y privada’, no se puede entender que ello sea admisible frente al derecho de defensa.*

La comunicacién con su defensor debe ser libre. En este sentido, la Corte IDH
ha tomado los estdndares de Principios Bdsicos sobre la Funcién de los Abogados
(PBFA), aprobados por el Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién
del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en La Habana (Cuba) del 27 de
agosto al 7 de septiembre de 1990, y esto implica que se deben proveer instalaciones
adecuadas para que esa comunicacion sea posible, ya sea en instalaciones judiciales o
en la propia cdrcel si se encuentra detenido. No son aceptables condiciones de confe-
rencia con el abogado donde la presencia de personal de custodia genere una situacién
de coercién. Se debe garantizar una comunicacién prz'wzda, es decir, sin interferencias
ni coerciones como la senalada. Si ello no se logra, se encuentra afectada la posibilidad
de “preparar debidamente la defensa” vy, por ende, afectado el derecho de defensa
mismo. De un modo mds enfitico atin ha sefialado que toda forma de incomunica-
cién debe ser establecida por ley y de un modo excepcional; ella es, en todo caso, “una
medida de cardcter excepcional que tiene como propdsito impedir que se entorpezca
la investigacion de los hechos. Dicho aislamiento debe estar limitado al periodo de
tiempo determinado expresamente por la ley”.®

Los PBFA han sefialado también en este punto: 1) Los gobiernos reconocerdn
y respetardn la confidencialidad de todas las comunicaciones y consultas entre los

abogados y sus clientes, en el marco de su relacién profesional (art.22), y 2) A toda

> Pérrs. 146-149.
56

57
58

Caso Cantoral Benavides, cit., parr. 127.
Caso Sudrez Rosero.
1bid., parr. 51. En igual sentido, Caso Cantoral Benavides, cit., parr. 84.
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persona arrestada, detenida o presa se le facilitardn oportunidades, tiempo e instalacio-
nes adecuadas para recibir visitas de un abogado, entrevistarse con él y consultarle, sin
demora, interferencia ni censura y en forma plenamente confidencial. Estas consultas
podrdn ser vigiladas visualmente por un funcionario encargado de hacer cumplir la ley,

pero no se escuchard la conversacion (art. 8).

3.2.5. Derecho a elegir y contar gratuitamente con los servicios

de un abogado, para las personas que no puedan pagarlo

En los hechos, para la gran mayoria de la poblacién que pasa por el proceso penal, el
derecho de defensa se materializa en la posibilidad de contar con un defensor publico.
De alli que la Corte IDH ha sido cuidadosa en custodiar este derecho y fijar estindares
precisos en relacién con él. En primer lugar, ha sostenido que no basta con el nom-
bramiento de un abogado, sino que ellos deben ser “idéneos y capacitados”.”® Esta
simple declaracién es importante, dado que en la historia de la regién se han utilizado
regularmente los sistemas de defensa ptblica como un simple medio para cumplir de
manera formal con la defensa. Defensores que solo firmaban actas, que no conocian
a los imputados, que prestaban su firma para dar cumplimiento al requisito y otras
mil formas de defensa meramente formal han sido rechazados por la jurisprudencia de
la Corte IDH. Esto significa, ademds, acompanar el proceso de fortalecimiento de la
defensa publica en la regién, que no solo han comenzado a ser organizaciones serias
sino que, en muchas ocasiones, tienen el mejor nivel profesional en cuanto a defensas
penales se refiere. El principio es claro: viola la CADH cualquier forma de defensa
aparente.

En palabras de la Corte IDH, “la defensa suministrada por el Estado debe ser
efectiva, para lo cual el Estado debe adoptar todas las medidas adecuadas”. No basta
con nombrar a un defensor de oficio con el solo objeto de cumplir con una forma-
lidad procesal; equivaldria a no contar con defensa técnica, por lo que es imperante
que dicho defensor actie de manera diligente con el fin de proteger las garantias pro-
cesales del acusado y evite asi que sus derechos se vean lesionados.®” En igual sentido,
los PBFA senalan:1) los gobiernos velardn por que se faciliten fondos y otros recursos

suficientes para asistencia juridica a las personas pobres, y, en caso necesario, a otras

9 Caso Chaparro Alvarez y Lapo Iniguez contra Ecuador.

60 Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores, sentencia de 26 de noviembre de 2010, serie C, No. 220,
parr. 155.
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personas desfavorecidas. Las asociaciones profesionales de abogados colaborardn en la
organizacién y prestacion de servicios, medios materiales y otros recursos (art. 3); 2)
todas esas personas, cuando no dispongan de abogado, tendrdn derecho, siempre que
el interés de la justicia asi lo demande, a que se les asignen abogados con la experiencia
y competencia que requiera el tipo de delito de que se trate, a fin de que les presten
asistencia juridica eficaz y gratuita, si carecen de medios suficientes para pagar sus
servicios (art. 6).

Por otra parte, existe una derivacion propia del acceso igualitario y eficaz a un
defensor, que tiene que ver con la realidad de las comunidades indigenas. No se puede
sostener que se remedia la situacién con la asignacién de un intérprete, ya que la
relaciéon de confianza propia del abogado defensor, sumada a las tareas de control que
él debe realizar, incluso respecto a los intérpretes, hace necesario que los miembros
de esos pueblos deban tener acceso a defensores que puedan realizar su trabajo en el
mismo idioma que el imputado y con conocimiento de su cultura especifica. Si bien
la Corte IDH no se ha pronunciado atn sobre este punto, surge con claridad de las
condiciones de eficacia, confianza, acceso y respeto al idioma y la cultura que resultan

centrales en muchos otros casos. En igual sentido, los PBFA senalan en su articulo 11:

En los paises en que haya grupos, comunidades o regiones cuyas necesidades de servicios
juridicos no estén atendidas, en especial cuando tales grupos tengan culturas, tradiciones
o idiomas propios o hayan sido victimas de discriminacién en el pasado, los gobiernos y
las asociaciones profesionales de abogados y las instituciones de ensefianza deberdn tomar
medidas especiales para ofrecer oportunidades a candidatos procedentes de esos grupos para
que ingresen a la profesién de abogado y deberdn velar por que reciban una formacién ade-
cuada a las necesidades de sus grupos de procedencia.

Esto ha llevado a que algunos paises (Guatemala, Chile, México, Argentina y
otros) ya estén organizando secciones especiales dentro de sus defensorias publicas,

dedicadas a prestar asesoramiento a imputados de alguno de los pueblos originarios.

3.2.6. Derecho a que los abogados se rijan conforme estindares
profesionales minimos, deban orientarse exclusivamente

por el interés de su defendido y sean independientes

El cardcter de defensa eficaz, oportuna, realizada por gente capacitada, en el que quede
claro que la defensa publica no es una funcién estatal, pensada para darle legitimidad
al proceso, sino un modo de fortalecer la defensa del interés concreto del imputado, cons-

tituye el ndcleo de la jurisprudencia sobre el derecho de defensa en el sistema intera-
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mericano. Por otra parte, el hecho de que la CIDH reconoce el valor de los Principios
Bésicos sobre la Funcién de los Abogados PBFA®! implica que ellos pueden ser utiliza-
dos también como una fuente de esténdares, en particular en lo relativo a problemas
mucho mds concretos del ejercicio de la abogacia.

En ese sentido, ellos indican los siguientes principios relativos a este punto: 1) los
gobiernos procurardn que se establezcan procedimientos eficientes y mecanismos ade-
cuados para hacer posible el acceso efectivo y en condiciones de igualdad a la asistencia
letrada de todas las personas que se encuentren en su territorio y estén sometidas a su
jurisdiccién, sin ningtn tipo de distincidén, como discriminaciones por motivos de
raza, color, origen étnico, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de otra indole,
origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento, situacién econdémica u otra
condicién (art. 2); 2) los gobiernos y las asociaciones profesionales de abogados pro-
moverdn programas para informar al pablico acerca de sus derechos y obligaciones en
virtud de la ley y de la importante funcién que desempefian los abogados en la protec-
cién de sus libertades fundamentales. Debe prestarse especial atencion a la asistencia
de las personas pobres y de otras personas menos favorecidas, a fin de que puedan
probar sus derechos y, cuando sea necesario, recurrir a la asistencia de un abogado
(art.4); 3) los gobiernos, las asociaciones profesionales de abogados y las instituciones
de ensefanza velardn por que los abogados tengan la debida formacién y preparacién,
y se les inculque la conciencia de los ideales y obligaciones éticas del abogado y de
los derechos humanos y libertades fundamentales reconocidos por el ordenamiento
juridico nacional e internacional. (art. 9); 4) las obligaciones de los abogados para con
sus clientes son las siguientes: a) prestarles asesoramiento con respecto a sus derechos y
obligaciones, asi como con respecto al funcionamiento del ordenamiento juridico, en
tanto sea pertinente a los derechos y obligaciones de los clientes; b) prestarles asistencia
en todas las formas adecuadas, y adoptar medidas juridicas para protegerlos o defender
sus intereses; ) prestarles asistencia ante los tribunales judiciales, otros tribunales u
organismos administrativos, cuando corresponda (art. 13); 5) los abogados velardn
lealmente en todo momento por los intereses de sus clientes (art. 15); 6) los gobiernos
garantizardn que los abogados: a) puedan desempenar todas sus funciones profesiona-
les sin intimidaciones, obstdculos, acosos o interferencias indebidas; b) puedan viajar

y comunicarse libremente con sus clientes tanto dentro de su pais como en el exterior;

61 Aprobados por el Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Trata-

miento del Delincuente, celebrado en La Habana (Cuba) del 27 de agosto al 7 de septiembre de
1990.
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y ©) no sufran ni estén expuestos a persecuciones o sanciones administrativas, econd-
micas o de otra indole a raiz de cualquier medida que hayan adoptado de conformidad
con las obligaciones, reglas y normas éticas que se reconocen a su profesion (art. 16);7)
los abogados, al proteger los derechos de sus clientes y defender la causa de la justicia,
procurardn apoyar los derechos humanos y las libertades fundamentales reconocidos
por el derecho nacional e internacional, y en todo momento actuardn con libertad y
diligencia, de conformidad con la ley y las reglas y normas éticas reconocidas que rigen
su profesion (art. 14).

3.3.  Derechos o garantias judiciales genéricas,
relativas al juicio imparcial (fair trial)

3.3.1. Derecho a ser presumido inocente

El principio de inocencia no constituye un derecho en si mismo sino la base gené-
rica que permite organizar un sistema procesal respetuoso de las garantias previstas
en la CADH. Constituye la base del sistema procesal y fija el dmbito de actuacién y
proteccién general del imputado. Este cardcter genérico ha sido reconocido por la
Corte IDH en varias ocasiones.®

La Corte IDH ha utilizado este concepto para varios propdsitos, ya que por su
generalidad se convierte en el concepto regular del sistema.® Por ejemplo, ha utilizado

la violacién de la presuncién de inocencia para determinar que los civiles no pueden

62 Caso Chaparro Alvarez y Lapo Thigues, cit., parr. 145; Caso Ricardo Canese vs. Paraguay, sentencia de

31 de agosto de 2004, serie C, No. 111, pérr. 153, y Caso Sudrez Rosero vs. Ecuador, sentencia de 12
de noviembre de 1997, serie C, No. 35, pérr. 77. Reitera esta linea jurisprudencial en Caso Norin
Catriman y otros ¢/ Chile, del 29 de mayo del afo 2014. La Suprema Corte de Justicia de México
hace una distincién adecuada, al considerar que el principio de inocencia es tanto una regla de trato
como una regla probatoria (Caso Cassez Crepin, Amparo Directo en Revisién 517/2011).
Una visién todavia méds amplia de este principio es la que sostiene la Suprema Corte de Justicia
de México (Amparo en Revisién 89/2007), ya que alli ha dicho: “El principio de presuncién de
inocencia que en materia procesal penal impone la obligacién de arrojar la carga de la prueba al
acusador, es un derecho fundamental que la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos reconoce y garantiza en general, cuyo alcance trasciende la 6rbita del debido proceso, pues
con su aplicacidn se garantiza la proteccién de otros derechos fundamentales como son la dignidad
humana, la libertad, la honra y el buen nombre, que podrian resultar vulnerados por actuaciones
penales o disciplinarias irregulares. En consecuencia, este principio opera también en las situa-
ciones extraprocesales y constituye el derecho a recibir la consideracién y el trato de ‘autor o no
participe’ en un hecho de cardcter delictivo o en otro tipo de infracciones mientras no se demuestre
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ser sometidos a una estructura militar contraria a tal principio, a jurisdiccién militar,
por ejemplo;® o para establecer limitaciones a la prisién preventiva.”> Lo ha utilizado
de un modo claro para senalar a una persona como culpable ante la opinién puablica
cuando no fue atin condenada,* en particular cuando se demuestra que esa sefaliza-
cién publica tiene efectos sobre la condena posterior;*” también lo ha utilizado para
fundar el control judicial inmediato de la detencién.®®

Las dos consecuencias més claras y directas de la presuncion de inocencia se refie-
ren, en primer lugar, a la carga de la prueba. El imputado no tiene ninguna obligacién
de probar nada relativo a su inocencia, la construccion de la prueba sobre el hecho y
la culpabilidad es de exclusiva responsabilidad de los acusadores. Esto lo ha reconocido
la CIDH. En efecto, “es un elemento esencial para la realizacién efectiva del derecho
a la defensa y acompana al acusado durante toda la tramitacién del proceso hasta que
una sentencia condenatoria que determine su culpabilidad quede firme. Este derecho
implica que el acusado no debe demostrar que no ha cometido el delito que se le atri-
buye, ya que el onus probando corresponde a quien acusa”.”” La segunda, derivacién de
la primera, implica que la duda en la valoracién de la prueba debe favorecer siempre
al imputado. La Corte IDH ha sostenido que “si obra contra ella prueba incompleta o

insuficiente, no es procedente condenarla, sino absolverla”.”’
3.3.2. Derecho a guardar silencio o a no declarar contra uno mismo

Uno de los resguardos cldsicos frente a la practica de torturas o apremios ilegales con-
siste en desechar toda obligacion de responder a los cargos o a confesar. Desaparecida la
antigua obligacién legal de hacerlo, quedan por cierto las practicas que todavia buscan
la confesién del imputado como principal medida de investigacién y prueba. Es por
ello que la jurisprudencia de la Corte IDH se refiere, antes que nada, a los casos de

tortura, apremios y malos tratos. En este sentido, la Corte IDH ha sido categérica

la culpabilidad; por ende, otorga el derecho a que no se apliquen las consecuencias a los efectos

juridicos privativos vinculados a tales hechos, en cualquier materia”.
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69
70

Caso Loayza Tamayo contra Perd, sentencia del 17 de septiembre de 1997, serie C, No.33.

Caso Sudrez Rosero contra Ecuador, sentencia del 12 de noviembre de 1997, serie C, No.35.

Caso Cantoral Benavides contra Peri, sentencia del 18 de agosto de 2000, serie C, No. 69.

Cuso Lori Berenson contra Peri, sentencia del 25 de noviembre de 2004, serie C, No.119.

Garcia Asto y Ramirez Rojas contra Perii, sentencia del 25 de noviembre de 2005, serie C, No. 137.
Ricardo Canese contra Paraguay, sentencia del 31 de agosto de 2004, serie C, No. 111.

Caso Ricardo Canese, cit., parr. 153 y Caso Cantoral Benavides, cit., parr. 120. Cfr. Caso Cabrera
Garcia y Montiel Flores, sentencia de 26 de noviembre de 2010, serie C, No. 220, pdrr. 183.
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en el sostenimiento del cardcter absoluto y universal de su prohibicién.”! Ha dicho
con énfasis: “La prohibicién de la tortura y las penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes es absoluta e inderogable —sostiene sistemdticamente la Corte—, aun en
las circunstancias mds dificiles, tales como guerra, amenaza de guerra, lucha contra el
terrorismo y cualesquiera otros delitos, estado de sitio o de emergencia, conmocién
o conflicto interior, suspensién de garantias constitucionales, inestabilidad politica
interna u otras emergencias o calamidades publicas”.”

Este derecho implica, en primer lugar, el derecho a declarar tantas veces como el
propio imputado quiera y, como hemos visto, la Corte IDH le ha dado especial impor-
tancia a que el acusado tenga una posibilidad real de “dar su versién de los hechos”.
En sentido contrario, eso significa el derecho a no dar ninguna versién, simplemente
a abstenerse a declarar y, por dltimo, el derecho a evadir cualquier forma de formula-
cién de cargos que deban ser respondidos obligatoriamente. Este derecho nace como
reaccién a los “pliegos de cargos”, respecto de los cuales era obligatorio responder, y el
silencio o las evasivas constituian una “confesién ficta”. Cualquier tipo de confesion
ficta, directa o indirecta, o cualquier tipo de presuncion en ese sentido se encuentra
absolutamente prohibida. Se produce una situacién de este tipo, es decir de coaccidn,
siempre que se cree “una situacién amenazadora o se amenace a un individuo”, aun
cuando dicha amenaza no se efectivice, se trate solo de una coaccién psicoldgica;™ las

amenazas a familiares también pueden constituir el tipo de coaccién prohibida.”

71 Caso Caesar vs. Trinidad y Tobago, sentencia de 11 de marzo de 2005, serie C, No. 123, pdrr. 100.

En igual sentido, Caso 7ibi, cit., parr. 143; Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri, cit., pérr. 112,
y Caso Maritza Urrutia, cit., parr. 92.

72 Caso Lori Berenson Mejia, cit., parr. 100; Caso de la Cruz Flores vs. Perii, sentencia de 18 de noviem-

bre de 2004, serie C, No. 115, pdrr. 125; Caso Tibi, cit., parr. 143. En igual sentido, Caso de los

Hermanos Gémez Paquiyauri, cit., parr. 111; Caso Maritza Urratia, cit., parr. 89, y Caso Cantoral

Benavides, cit., parr. 95.

73 Caso 19 Comerciantes vs Colombia, sentencia de 5 de julio de 2004, serie C, No. 109, parr. 149;
Caso Cantoral Benavides, cit., parr. 102; Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros),
cit., parr. 165; Valle Jaramillo vs. Colombia, sentencia de 27 de noviembre de 2008, serie C, No.
191, parr. 108.

74 Caso Bayarri, cit., pérr. 87.
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3.3.3. Derecho a permanecer en libertad durante el proceso,

mientras el juicio se encuentra pendiente

La jurisprudencia de la Corte IDH ha dejado claro el caricter excepcional de toda
forma de encarcelamiento durante el proceso, mientras el juicio se encuentra pen-
diente, directamente derivado del derecho a conservar la libertad hasta que se apli-
que una condena, como aplicacién elemental del principio de inocencia. Es de ese
principio que “deriva la obligacién estatal de no restringir la libertad del detenido
mis alld de los limites estrictamente necesarios para asegurar que aquel no impedird
el desarrollo eficiente de las investigaciones, ni eludird la accién de la justicia. En este
sentido, la prisién preventiva es una medida cautelar, no punitiva.”” Sin duda, nos dice
la Corte IDH, la prisién preventiva es “la medida mds severa que se le puede aplicar
al imputado de un delito, motivo por el cual su aplicacién debe tener un cardcter
excepcional, en virtud de que se encuentra limitada por los principios de legalidad,
presuncién de inocencia, necesidad y proporcionalidad, indispensables en una socie-
dad democrdtica”.”®

Segin la Corte IDH, entonces, (i) la libertad durante el proceso es una deri-
vacién natural del principio de inocencia, (ii) la restriccidon a esa libertad debe ser
excepcional, (iii) se encuentra limitada por el principio de legalidad, (iv) debe ser
aplicada en los limites estrictamente necesarios para asegurar el desarrollo eficiente de la
investigacién o evitar que eluda la accién de la justicia con su fuga, y (v) debe respetar
el principio de proporcionalidad. Se debe tratar, segin la Corte IDH, de una medida
“no punitiva”. Ademds de esos cinco requisitos bdsicos, la Corte IDH se ha preocu-
pado por establecer que estd sujeta a dos condiciones mds: una, la duracién razonable;
la otra, a condiciones de detencién admisibles. En efecto, ha dicho la Corte: la “prisién
preventiva debe cefirse estrictamente a lo dispuesto en el articulo 7.5 de la Conven-
cién Americana, en el sentido de que no puede durar mds alld de un plazo razonable,

ni mds alld de la persistencia de la causal que se invocé para justificarla. No cumplir

7> Cuso Tibi, cit., parr. 180. En igual sentido, Caso Bayarri, cit., pérr. 110; Caso Chaparro Alvarez y

Lapo liiiguez, cit., parr. 145; Caso Acosta Calderén, cit., parr. 111, y Caso Sudrez Rosero, cit., pérr.
77.
76 Caso Tibi, cit., parr. 106. En igual sentido, Caso Chaparro Alvarez y Lapo Inigues, cit., parr. 146;
Caso Acosta Calderdn, cit., pérr. 74; Caso “Instituto de Reeducacion del Menor’, sentencia de 2 de

septiembre de 2004, serie C, No. 112, pérr. 228, y Caso Ricardo Canese, cit., parr. 129.
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con estos requisitos equivale a anticipar una pena sin sentencia, lo cual contradice

principios generales del derecho universalmente reconocidos”.”” Asimismo,

[e]l articulo 7.5 de la Convencién Americana garantiza el derecho de toda persona detenida
en prisién preventiva a ser juzgada dentro de un plazo razonable o ser puesta en libertad, sin
perjuicio de que continte el proceso. Este derecho impone limites temporales a la duracién
de la prisién preventiva, y, en consecuencia, a las facultades del Estado para proteger los fines
del proceso mediante este tipo de medida cautelar. Cuando el plazo de la prisién preventiva
sobrepasa lo razonable, el Estado podrd limitar la libertad del imputado con otras medidas
menos lesivas que aseguren su comparecencia al juicio, distintas a la privacion de su libertad
mediante encarcelamiento. Este derecho impone, a su vez, una obligacién judicial de trami-
tar con mayor diligencia y prontitud aquellos procesos penales en los cuales el imputado se

encuentre privado de su libertad.”®

Por otra parte, en cuanto a las condiciones de detencién, ha senalado que “la
detencién en condiciones de hacinamiento, el aislamiento en celda reducida, con falta
de ventilacién y luz natural, sin cama para el reposo ni condiciones adecuadas de
higiene, la incomunicacién o las restricciones indebidas al régimen de visitas constitu-
yen una violacién a la integridad personal”.”

Ciertamente, también la Corte IDH ha establecido que dadas todas estas con-
diciones para el dictado de una prisién preventiva, ella no puede ser impuesta sobre
cualquier base, sino que requiere una minima base fictica, tanto respecto a la existencia
del hecho como a la participacion y culpabilidad del imputado. Segiin la Corte IDH,
“deben existir indicios suficientes que permitan suponer razonablemente la culpabi-
lidad de la persona sometida a un proceso”. Asimismo, la Corte ha establecido que
para restringir el derecho a la libertad personal a través de medidas como la prisién
preventiva, deben existir indicios suficientes que permitan suponer razonablemente
que la persona sometida a proceso haya participado en el ilicito que se investiga.® Por
otra parte, la sospecha tiene que estar fundada en hechos especificos y articulados con

palabras, esto es, no en meras conjeturas o intuiciones abstractas. De alli se deduce que

77 Caso “Instituto de Reeducacién del Menor”, cit., pérr. 229. En el mismo sentido, Caso Acosta Calde-
7on, cit., parr. 111; Caso Tibi, cit., parr. 180; Caso Sudrez Rosero, cit., parr. 77.

78 Caso Bayarri contra Argentina, cit., § 70.

79

Caso Lori Berenson Mejia, cit., parr. 102, y Caso Garcia Asto, cit., parr. 221. En igual sentido, Caso
Caesar, cit., parr. 96; Caso Tibi, cit., parr. 150; Caso “Instituto de Reeducacion del Menor”, cit., pérr.
151; Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros, cit., parr. 164; Caso Cantoral Benavides, cit., parr.
89; Caso Loayza Tamayo, cit., parr. 58.

80 Caso Servellén Garcia y otros contra Honduras, sentencia 21 de septiembre de 2006, serie C, No.15.

parrs.90 y 101.
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el Estado no debe detener para luego investigar; por el contrario, solo estd autorizado a
privar de libertad a una persona cuando alcance el conocimiento suficiente para poder
llevarla a juicio.®!

Del hecho mismo de la afectacién a la libertad nace una especial responsabilidad

del Estado de garantizar las condiciones de detencién. En efecto,

frente a las personas privadas de libertad, el Estado se encuentra en una posicién especial
de garante, toda vez que las autoridades penitenciarias ejercen un control o dominio total
sobre las personas que se encuentran sujetas a su custodia. En este particular contexto de
subordinacién del detenido frente al Estado, este tltimo tiene una responsabilidad especial
de asegurar a aquellas personas bajo su control las condiciones que les permitan retener un
grado de dignidad consistente con sus derechos humanos inherentes e inderogables (o que
dejen a salvo sus derechos).®?

Y luego destaca la Corte:

Ante esta relacién e interaccion especial de sujecién entre el interno y el Estado, este tltimo
debe asumir una serie de responsabilidades particulares y tomar diversas iniciativas especia-
les para garantizar a los reclusos las condiciones necesarias para desarrollar una vida digna y
contribuir al goce efectivo de aquellos derechos que bajo ninguna circunstancia pueden res-
tringirse, o de aquellos cuya restriccién no deriva necesariamente de la privacién de libertad
y que, por tanto, no es permisible. De no ser asi, ello implicarfa que la privacién de libertad
despoja a la persona de su titularidad respecto de todos los derechos humanos, lo que no es
posible aceptar,®?

Por tal motivo, dentro de la especial funcién de custodia y garantia de los jueces,
ellos deben velar por el cumplimento de los requisitos que afecten al derecho de per-
manecer en libertad. De un modo claro ha dicho la Corte IDH: “Los jueces no tienen
que esperar hasta el momento de dictar sentencia absolutoria para que los detenidos
recuperen su libertad, sino que deben valorar periédicamente si las causas y fines que
justificaron la privacion de libertad se mantienen, si la medida cautelar todavia es
absolutamente necesaria para la consecucién de esos fines y si es proporcional”.®

Si bien no es una fuente jurisprudencial ni opinién consultiva, merece mencién
especial el informe “Peirano Basso”, ya que se refiere con mayor detalle a la libertad

81 Chaparro Alvarez y Lapo liviguez contra Ecuador, cit., § 103.

Caso “Instituto de Reeducacion del Menor’, cit., pérr. 152.

8 Ibid., parr. 153.
84
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Caso Chaparro Alvarez y Lapo liiguez contra Ecuador, cit., parr. 117; Caso Yvon Neptune contra
Haiti, sentencia del 14 de diciembre de 20006, serie C, No. 180, cit., § 108; Caso Bayarri contra
Argentina, cit., § 76.
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durante el proceso.®> Alli se establecen los siguientes estdndares, resultantes de la acti-
vidad de la propia Comisién y de la jurisprudencia de la CIDH:

1. “Envirtud del principio de inocencia, en el marco de un proceso penal, el
imputado debe permanecer en libertad, como regla general” (69).

2. Sin perjuicio de ello, es aceptado que el Estado, solo como excepcién y bajo
determinadas condiciones, estd facultado para detener provisionalmente a
una persona durante un proceso judicial ain inconcluso, con la atencién de
que la duracién excesiva de la prisién preventiva origina el riesgo de invertir
el sentido de la presuncién de inocencia, convirtiendo la medida cautelar
en una verdadera pena anticipada (70); el principio rector para establecer la
legalidad de la prisién preventiva es el de “excepcionalidad”, en virtud del
cual se intenta evitar que la prisién preventiva se convierta en regla y, asi, se
desvirtde su fin (93).

3.  “Como derivacién del principio de inocencia se exige un limite temporal
‘razonable’ a la prisién preventiva en virtud del cual toda persona debe
recibir el trato de inocente hasta tanto una sentencia condenatoria firme
establezca lo contrario” (72).

4. Como toda limitacién a los derechos humanos, esta debe ser interpretada
restrictivamente en virtud del principio pro homine, por el cual, en materia
de reconocimiento de derechos, se debe estar por la norma mds amplia y
por la interpretacién mds extensiva e, inversamente, por la norma y por la
interpretacién mds restringida en materia de limitacién de derechos. Ello
se impone, asimismo, para evitar que la excepcidn se convierta en regla,
debido a que esa restriccién de naturaleza cautelar se aplica sobre una per-
sona que goza del estado de inocencia hasta tanto un fallo firme lo destruya.
De ahi la necesidad de que las restricciones de los derechos individuales
impuestas durante el proceso, y antes de la sentencia definitiva, sean de
interpretacién y aplicacién restrictiva, con el cuidado de que no se desnatu-
ralice la garantia antes citada (75).

5. Es necesario priorizar los procesos judiciales en los cuales los imputados se
encuentran privados de su libertad (76).

6.  Deben existir elementos de prueba serios que vinculen al imputado con el

hecho investigado (77).

85 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe Peirano Basso, 14 de mayo de 2007,

caso 12.553,§ 70.
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Se deben desechar todos los demds esfuerzos por fundamentar la prisién
durante el proceso basados, por ejemplo, en fines preventivos como la peli-
grosidad del imputado, la posibilidad de que cometa delitos en el futuro
o la repercusién social del hecho, no solo por el principio enunciado sino,
también, porque se apoyan en criterios de derecho penal material, no pro-
cesal, propios de la respuesta punitiva. Esos son criterios basados en la eva-
luacién del hecho pasado, que no responden a la finalidad de toda medida
cautelar por medio de la cual se intenta prever o evitar hechos que hacen,
exclusivamente, a cuestiones procesales del objeto de la investigacion y se
viola asi el principio de inocencia (84).

“[E]l riesgo procesal de fuga o de frustracién de la investigacion debe estar
fundado en circunstancias objetivas. La mera alegacion sin consideracién
del caso concreto no satisface este requisito. Por ello, las legislaciones solo
pueden establecer presunciones ‘juris tantum’ sobre este peligro” (85).
Nada impide que el Estado imponga condiciones limitativas a la decisién
de mantener la privacién de libertad (85)

“La ‘seriedad de la infraccién como [la] severidad de la pena’ pueden ser
tomadas en consideracién al momento de analizar el riesgo de evasién”, [...
pero] la expectativa de una pena severa, transcurrido un plazo prolongado
de detencidn, es un criterio insuficiente para evaluar el riesgo de evasién
del detenido” (89); “Al realizar el prondstico de pena para evaluar el peligro
procesal, siempre se debe considerar el minimo de la escala penal o el tipo
de pena mds leve prevista” (91).

Sobre el 6rgano a disposicién del cual se encuentra detenido el individuo
pesa la obligacién de disponer la libertad, atn de oficio, cuando hayan
cesado los motivos que originariamente la habian sustentado (102).

La obligacién de disponer métodos cautelares alternativos a la privacién
de la libertad para asegurar la comparecencia del imputado y la obligacién,
también, de ir sustituyéndolas a medida que las circunstancias del caso asi
lo impongan (107).

No se podra recurrir a la prisién cautelar cuando la pena prevista para el
delito imputado no sea privativa de la libertad. Tampoco cuando las cir-
cunstancias del caso permitan, en abstracto, suspender la ¢jecucién de una
eventual condena. También se debera considerar en abstracto, si de haber
mediado condena, los plazos hubieran permitido solicitar la libertad provi-

soria o anticipada (110).
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14. Es necesaria la intervencién de un funcionario judicial para ejercer el con-
trol de las razones que motivaron la detencién o de las que justifican la
prisién preventiva (116).

15. El derecho a una decisién dentro de un plazo razonable debe ser interpre-
tado de un modo mucho mds estricto cuando se refiere al plazo de duracién
de la prisién preventiva (128).

16. Las actividades procesales del imputado y su defensa no pueden ser consi-
deradas a los fines de justificar el plazo razonable de detencién, ya que el
empleo de los medios que la ley ha previsto para garantizar el debido pro-
ceso no debe ser desalentado y, mucho menos, valorada de manera negativa
la activa intervencién durante el proceso (130).

17. Una vez vencido el plazo considerado razonable, el Estado ha perdido la
oportunidad de continuar asegurando el fin del proceso por medio de la
privacién de la libertad del imputado. Es decir, la prisién preventiva podrd
o no ser sustituida por otras medidas cautelares menos restrictivas pero, en
todo caso, se deberd disponer la libertad (134).

18. Luego de dispuesta la libertad, Gnicamente se podrd quitar nuevamente si
no se ha cumplido el plazo razonable en la detencién previa, siempre que se
vuelvan a reunir las condiciones para su procedencia y sin que se entienda

que el plazo se reanuda (145).

3.3.4. Derecho a estar presente en el juicio y a participar en él

Si bien la Corte IDH no le ha dedicado al tema en si una consideracién especial,
surge necesariamente este derecho del reconocimiento explicito a la defensa personal,
tal como lo hemos visto en los puntos anteriores. Por otra parte, en diversos fallos, la
Corte IDH ha senalado que el Estado debe garantizar (ya sea a las victimas, ya sea al
imputado) que las partes puedan “formular sus pretensiones y presentar elementos
probatorios en todas las etapas de los respectivos procesos, y que estos sean analizados
por las autoridades en forma completa y seria, antes de que se resuelva sobre hechos,
responsabilidades, penas y reparaciones”.®® Careceria de sentido sostener este conte-
nido para los derechos y poner limitaciones a la presencia del imputado en el juicio y
a su participacion.

86 Caso Ximenes Lopes, sentencia de 4 de julio de 20006, serie C, No. 149, cit., pdrr. 193; Caso de las

Masacres de Ituango, sentencia de 1 de julio de 20006, serie C, No.148, pérr. 296, y Caso Baldedn
Garcia vs. Peri, sentencia de 6 de abril de 2006, serie C, No. 147, parr. 146.
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Por otra parte, toda la doctrina sobre la prisién preventiva del SIDH, que reco-
noce, con todas las restricciones, el derecho del Estado a imponer detenciones para
garantizar la presencia del imputado, implica, con mayor razén, que él tiene derecho
a estar presente y a participar directamente. Tal como hemos visto, el derecho a contar
con un defensor abogado no puede significar que el imputado pierda el control sobre
su defensa. Ello implica que tiene el derecho a mantener ese control durante el juicio,

momento central del desarrollo del caso.

3.3.5. Derecho a que las decisiones que lo afectan

sean motivadas en fundamentos razonados

El derecho a la fundamentacién de las decisiones no resulta de alguna cldusula norma-
tiva expresa, sino que obliga a una interpretacién sistemdtica, fundada en el conjunto
de derechos vinculados a la defensa. En primer lugar, el imputado, al igual que los
otros sujetos del proceso, tiene el derecho a ser oido por la jurisdiccion (CADH, art.
8.1 y PIDCP, art.14.1) y, asimismo, se ha reconocido que su derecho de revisién sobre
la decisién de condena debe ser integral (CADH, art. 8.2. h y PIDCP, 14.5). Por
otra parte, en ningiin momento puede estar sometido a detenciones o privaciones de
libertad “arbitrarias”. De este conjunto de derechos expresamente surge, entonces, que
toda decision que afecte derechos del imputado debe ser motivada en razones suficientes y
ello forma parte del conjunto de derechos vinculados a la defensa. Carece de sentido tener
el derecho a ser oido, es decir, a alegar sobre el valor de la prueba, sobre el sentido del
derecho o a hacer peticiones sobre medidas y que, como contrapartida, no exista el
deber de responder a esos alegatos y peticiones. Por otra parte, tampoco tiene sentido
que exista el derecho a una revisidn integral'y ello no signifique la obligacién de fundar
en ragones revisables las decisiones que serdn sometidas a revision.

La Corte IDH ha tenido ocasién de ratificar estos principios. En efecto,

[...] la argumentacién de un fallo debe mostrar que han sido debidamente tomados
en cuenta los alegatos de las partes y que el conjunto de las pruebas ha sido analizado.
Asimismo, la motivacién muestra a las partes que éstas han sido ofdas y, en aquellos casos en
que las decisiones son recurribles, les proporciona la posibilidad de criticar la resolucién y
lograr un nuevo examen de la cuestién ante las instancias superiores. Por todo ello, el deber
de motivacién es una de las “debidas garantias” incluidas en el articulo 8.1, para salvaguardar

el debido proceso.®”

87 Caso Tristdn Donoso, sentencia de 27 de enero de 2009, serie C, No. 193, pdrrs. 78 y 153; Apitz
Barbera y otros, sentencia de 5 de agosto de 2008, serie C, No. 182, pérr. 78.
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En ese sentido, la motivacién de las decisiones constituye una base tanto de
garantias como de legitimidad de la administracién de justicia, ya que “protege el dere-
cho de los ciudadanos a ser juzgados por las razones que el derecho suministra, y otorga
credibilidad de las decisiones juridicas en el marco de una sociedad democritica.®®

La resolucién motivada, segtin la Corte IDH, es lo contrario de una decision arbi-
traria® y se debe entender por fundamentacién de esa motivacién “la exteriorizacion
de la justificacién razonada que permite llegar a una conclusién”.?® No alcanza, ha
dicho la Corte IDH, con expresar que las decisiones se fundan en derecho o simples
menciones formales y violan el deber de fundamentacién, si el Estado “se abstuvo de
indicar cudles fueron esas supuestas bases juridicas, a pesar de haber tenido amplias
oportunidades para ello a lo largo del proceso”.”!

Todavia la Corte IDH no ha resuelto el problema de la validez de los veredictos
de jurados, en relacién con la obligacién de fundamentar el fallo. Un sector de la doc-
trina entiende que la fundamentacién del fallo de condena implica la obligacién de
establecer un determinado sistema de jurados (escabinado) que exige esa fundamenta-
cién, u obligar al jurado, en su versién clésica, a que pronuncie un veredicto con fun-
damentacién. Otro sector de la doctrina senala que el jurado tiene una forma especial
de control de la decisién (instrucciones a los jurados) y una forma de revisién del fallo,
con similar calidad y posibilidades de defensa, por lo que no existe afectacion alguna
a la CADH. El tema seguird como objeto de controversia, dado que van en aumento
los paises que establecen el modelo de juzgamiento por jurados.

Las decisiones que deben ser motivadas y fundamentadas (expresion clara y pre-
cisa de los motivos) son todas aquellas que afectan derechos y se realizan en un proceso
sometido a las reglas de juicio imparcial, es decir, se debe tratar de decisiones tomadas
por autoridades jurisdiccionales, en sentido ordinario, en procedimientos especiales
y aun en procedimientos administrativos que afectan derechos (como los que gene-
ran deportaciones o resoluciones respecto a migrantes). Ha dicho la Corte IDH que
ese deber vale aun para autoridades que no sean formalmente jurisdiccionales, pero

tengan atribuciones de esa naturaleza. Es decir, lo que genera la obligacién es el zipo

88 Caso Apitz Barbera y otros, cit., parr. 77. En el mismo sentido, Caso Escher y otros vs. Brasil, sentencia

de 6 de julio de 2009, serie C, No. 200, pérrs. 195 y 208; Caso Tristdn Donoso, sentencia de 27 de
enero de 2009, serie C, No. 193, parr. 152.

8 Caso Yatama, parr. 152; Caso Tristdn Donoso, cit., parr. 156.

9 Cfr. Caso Escher y otros, cit., pérr. 208; Caso Chaparro Alvarez y Lapo liiguez, cit., pérr. 107; Caso

Tristdn Donoso, cit., parr. 1525 Caso Apitz Barbera y otros, cit., parr. 77.

9 Caso Baena Ricardo, cit., parr. 111.
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de decision y no formalmente la autoridad que la emite* Esto vale especialmente para
el Ministerio Pablico; lo determinante no es el tipo de institucidn, sino el tipo de
decisién que tome. Por ejemplo, cuando actiia claramente como un sujeto procesal
que peticiona, estd sometido también a reglas de claridad y certeza de sus peticiones,
para facilitar el derecho de defensa, pero no es el mismo deber de fundamentacién
delos jueces. Si la legislacién procesal les otorga decision de tipo jurisdiccional, como
cuando les permite dictar por si mismos la prisién preventiva, entonces el deber de

Sfundamentacion es el mismo.”

3.3.6. Derecho a una revisién integral de la sentencia de condena

La CADH es clara a la hora de establecer que contar con la posibilidad de revisar las
decisiones que causan agravio al imputado en el proceso penal formal parte del dere-
cho de defensa (asi lo fundan los arts. 8, 4, 7 y 25 de la CADH). Por otra parte, el
derecho a recurrir el fallo de condena es expreso y central: “El derecho de recurrir del
fallo es una garantia primordial que se debe respetar en el marco del debido proceso
legal, en aras de permitir que una sentencia adversa pueda ser revisada por un juez o
tribunal distinto y de superior jerarquia orgdnica”.”* En primer lugar, el recurso debe
ser efectivo, es decir, debe significar una posibilidad real de revision. Por tal motivo, en
el trdmite de la revision de la decision también debe estar garantizada la defensa efec-
tiva y el respeto a todas las garantias que conforman el juicio imparcial, incluyendo la

asistencia de un abogado defensor.”

92 Caso Yatama vs. Nicaragua, sentencia de 23 de junio de 2005, serie C, No. 127, pérr. 149.

%3 La Corte Suprema de la Republica de Perti ha sentado doctrina legal sobre la necesidad consti-
tucional de motivacién y la validez de la forma oral de expresién de fundamentos en el Acuerdo
Plenario N° 6-2011/CJ-116. En lo sustancial se dice alli: “En la medida en que se permita conocer
el cumplimiento de los presupuestos materiales y formales de una resolucién jurisdiccional, que
se impida la manipulacién de las decisiones judiciales y que se garantice un mecanismo idéneo y
razonable de documentacién, las resoluciones orales en modo alguno afectan las finalidades que
cumple la motivacién”.
94 Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, sentencia de 2 de julio de 2004, serie C, No. 107, pérr. 158. En
similar sentido, Caso Barreto Leiva vs. Venezuela, sentencia de 17 de noviembre de 2009, serie C,
No. 206, pérr. 42, y Caso Vélez Loor, sentencia de 23 de noviembre de 2010, serie C, No. 218, pdrr.
179.

» Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros, cit., parr. 148.
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Esto lo ha reiterado la Corte IDH como un punto central, tanto en la concesién

de los recursos como en el conjunto de las garantias que deben regir su trimite y deci-

sion, incluyendo la garantia del juez predeterminado (juez natural):

[L]os Estados Partes estdn obligados a suministrar recursos judiciales efectivos a las victimas
de violaciones de los derechos humanos (articulo 25), recursos que deben ser sustanciados
de conformidad con las reglas del debido proceso legal (articulo 8.1), todo ello dentro de
la obligacién general, a cargo de los mismos Estados, de garantizar el libre y pleno ejercicio
de los derechos reconocidos por la Convencién a toda persona que se encuentre bajo su

jurisdiccién (articulo 1.1).%

Asimismo, el recurso debe ser efectivo. La Corte ha senalado que “no pueden

considerarse efectivos aquellos recursos que, por las condiciones generales del pais o

incluso por las circunstancias particulares de un caso dado, resulten ilusorios.”” Efec-

tivos implica, como hemos dicho, posibilidad real de revisién, posibilidad real de

defensa durante el recurso, que sea también decidido en tiempo razonable y que la

decisién revisora cumpla los recaudos de motivacién y fundamentacion.

96

97

Caso Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador, sentencia de 4 de julio de 2007, serie C, No. 166, parr.114;
Cuso de la Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala, sentencia de 24 de noviembre de 2009, serie C,
No. 211, pérr. 104; Caso de la “Masacre de Mapiripdan” vs. Colombia, sentencia de 15 de septiembre
de 2005, serie C, No. 134, pérr. 195; Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, sentencia
de 31 de enero de 2006, serie C, No. 140, pérr. 169; Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia,
sentencia de 1 de julio de 20006, serie C, No. 148, pérr. 287; Caso Goiburii y otros vs. Paraguay,
sentencia de 22 de septiembre de 2006, serie C, No. 153, parr. 110; Caso Kawas Ferndndez vs.
Honduras, sentencia de 3 de abril de 2009, serie C, No. 196, pérr. 110; Caso Trabajadores Cesados
del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perit, sentencia de 24 de noviembre de 2006, serie C, No.
158, parr. 106; Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala, sentencia de 25 de mayo de 2010, serie C,
No. 212, pérr. 190, y Caso Ibsen Cdrdenas e Ibsen Peria, sentencia de 1 de septiembre de 2010, serie
C, No. 151, pérr. 151. Cfr. Caso Vélez Loor, sentencia de23 de noviembre de 2010, serie C, No.
218, pérr. 143.

Cfr. Caso 19 Comerciantes, cit., parr. 192; Caso Baena Ricardo y otros. Competencia, cit., parr. 77;
Caso Maritza Urrutia, cit., parr. 1115 Caso Juan Humberto Sdnchez, sentencia de 7 de junio de
2003, serie C, No. 99, pérr. 122; Caso “Cinco Pensionistas”, sentencia de 28 de febrero de 2003,
Serie C, No. 98, pérr. 126; Caso Las Palmeras, sentencia de 26 de noviembre de 2002, serie C, No.
96, pérr. 58; Caso lvcher Bronstein vs. Perii, sentencia de 6 de febrero de 2001, serie C, No. 74, prr.
136; Caso Cesti Hurtado vs. Perit, sentencia de 29 de septiembre de 1999, serie C, No. 56, cit., parr.
125, y Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (articulos 27.2, 25 y 8 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-9/87del 6 de octubre de 1987, serie A, No. 9,
parr. 24; Caso Abrill Alosilla y otros vs. Perdi, sentencia de 4 de marzo de 2011, Fondo, Reparaciones
y Costas, serie C, No. 223, pdrr. 75.
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Un punto particular, que ha tenido gran impacto en los tltimos anos, vinculado
a la eficacia del recurso ha sido el de la posibilidad de revisién integral del fallo de
condena.” En términos generales, hasta dicho fallo, en la regién se consideraba que
era admisible un recurso de casacién para revisar la sentencia de condena, siempre que
permitiera el control de los errores in udicando (sobre la aplicacién de la ley), errores
in procedendo (sobre las garantias procesales y la legalidad de la prueba) y sobre la
fundamentacién de la sentencia (sentencia infundada o arbitraria). Esta legislacién fue
considerada insuficiente por parte de la Corte IDH: “Independientemente de la deno-
minacién que se le dé al recurso existente para recurrir un fallo, lo importante es que
dicho recurso garantice un examen integral de la decisién recurrida”.”” Esta decisién
estd provocando una revisién de los recursos disefiados en los distintos paises, sin que
todavia se haya establecido una forma claramente admisible. De todos modos, lo que
la Corte IDH senalé es que debe existir alguna forma de revisar cémo el tribunal fijé
los hechos del caso, ya que no es admisible que un error en la valoracién de la prueba
quede sin ningtn tipo de control.

Por tltimo, en el caso especifico de la condena a pena de muerte, la Corte IDH

ha sido mucho mids exigente atin, ya que existe

la obligacién de garantizar que el derecho a impugnar la imposicién de pena capital, a través
de indulto, amnistia o conmutacién, pueda ser ejercido por el condenado a pena de muerte
de manera efectiva. Asi, el Estado tiene la obligacién de implementar un procedimiento de
esta indole que se caracterice por ser imparcial y transparente, en donde el condenado a pena
capital pueda hacer valer de manera cierta todos los antecedentes que crea pertinentes para

ser favorecido con el acto de clemencia.!®

3.4.  Derechos o garantias vinculadas con la efectividad de la defensa

3.4.1. Derecho a investigar el caso y proponer pruebas

La Corte IDH se ha preocupado de senalar con claridad que la defensa debe ser efec-
tiva. En primer lugar, ello implica que en el proceso exista la posibilidad real de las
partes de proponer y discutir sobre la prueba. Es necesario, ha dicho la Corte IDH,

que exista el mayor equilibrio entre las partes, para la debida defensa de sus intereses

98 Caso Herrera Ulloa, cit., parr. 163.

9 Ibid., pérr. 165. Ha sido reiterada esta doctrina en el Caso Mohamed vs. Argentina del 23/11/2012.
100 Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros, cit., parr. 188. En igual sentido, Caso Fermin Ramirez

vs. Guatemala, sentencia de 20 de junio de 2005, serie C, No. 126, parr. 188.
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y derechos. Esto implica, entre otras cosas, que rija el principio de contradiccién.'”!
Incluso lo ha recalcado respecto de las propias actuaciones ante la misma Corte IDH, '
y asi lo establece su propio reglamento de actuaciones (art. 35, ¢).

Para que ello sea un derecho eficaz, es determinante que el imputado y su defen-
sor tengan posibilidades reales de investigar el caso y proponer pruebas. Esto implica
no solo la facultad legal de tener instancias y momentos procesales especificos para
hacerlo, sino la posibilidad real de realizar investigaciones para hallar esos elementos
de prueba. Tanto en el caso de la abogacia privada, como en el caso de los cuerpos
de abogados de la defensa publica, ello constituye aun hoy una dificultad dificil de
superar. Las distintas legislaciones incluyen cldusulas de “auxilio”, ya sea por parte del
Ministerio piiblico o “los propios jueces”. Sin embargo, continta siendo, incluso con esas
facultades legales, un problema que no se ha solucionado adn. Algunos cuerpos de
defensa publica cuentan con fondos especiales para realizar algunos medios de prueba
(pericias, por ejemplo) o con investigadores propios. Sin embargo, ello es atn inci-
piente e insuficiente.

La Corte IDH ha sefialado que es exigible, segtin la CADH, que “un justiciable
pueda hacer valer sus derechos y defender sus intereses en forma efectiva y en condi-
ciones de igualdad procesal con otros justiciables”.'” Asi, ha utilizado, como hemos
visto, el adjetivo “adecuada” para calificar la defensa.'® También ha usado la frase ver-
dadera defensa, y rechazado la defensa aparente y exigido una defensa “diligente”.!®
Todos esos adjetivos y frases suponen, en consecuencia, el derecho a “hacer efectiva
una defensa eficaz”, esto es, el derecho a tener una defensa proactiva y no meramente

critica de la acusacién.

W Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nito, cit., parr. 132.

102 Cuso Acosta Calderén, cit., parr. 40; Caso Yatama, cit., parr. 106; Caso Fermin Ramirez, cit., parr.
43; Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa, cit., parr. 29,y Caso de la Comunidad Moiwana, cit.,
parr. 76.

193 Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago, sentencia de 21 de junio de
2002, serie C, No. 94, prr. 146.

W04 Cuso Baena Ricardo y otros vs. Panamd, sentencia de 2 de febrero de 2001, serie C, No. 72, pdrr. 92;
Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala, sentencia de 20 de junio de 2005, serie C, No. 126, pérr. 78.
195 Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores, sentencia de 26 de noviembre de 2010, serie C, No. 220,

parr. 155.
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3.4.2. Derecho a contar con suficiente tiempo y posibilidades
para preparar la defensa

Tal como hemos visto, la Corte IDH ha reiterado que no solo existe el derecho con-
vencional a defender, sino a una defensa “efectiva’. En este sentido, la defensa debe
ser “oportuna’, esto es, con el tiempo suficiente para que pueda producir efectos. No
se puede “[i]mpedir que la persona ejerza su derecho de defensa desde que se inicia la
investigacién en su contra y la autoridad dispone o ejecuta actos que implican afecta-
cién de derechos”.'%

El ejercicio de la defensa debe ser no solo permitido sino favorecido. Constituye
una violacién, como se ha dicho, que se entorpezca toda forma de comunicacién entre
el imputado y el defensor, como también que no se provean. En ese sentido, ha dicho

con claridad:

[L]a restriccién a la labor de los abogados defensores y la escasa posibilidad de presenta-
cién de pruebas de descargo han quedado demostradas en este caso. Efectivamente, los
inculpados no tuvieron conocimiento oportuno y completo de los cargos que se les hacian;
las condiciones en que actuaron los defensores fueron absolutamente inadecuadas para su
eficaz desempefio y solo tuvieron acceso al expediente el dia anterior al de la emisién de la
sentencia de la primera instancia. En consecuencia, la presencia y actuacién de los defen-
sores fueron meramente formales. No se puede sostener que las victimas contaron con una
defensa adecuada.'”’”

3.4.3. Igualdad de armas en la produccién y control de la prueba

y en el desarrollo de las audiencias piblicas y adversariales

La jurisprudencia que ya hemos citado establece con claridad que una de las condi-
ciones del juicio imparcial consiste en la verdadera contradiccién. Ello implica, por
ejemplo, “interrogar a los testigos presentados contra ellos y aquellos que declaran a su
favor bajo las mismas condiciones que el Estado, a fin de defenderse”.'®® La “imposi-
cién de restricciones a la presunta victima y al abogado defensor vulnera ese derecho,
reconocido por la Convencidn, asi como el de hacer comparecer a personas que pue-

dan arrojar luz sobre los hechos™.'”

106 Jbid., parr. 154.

7 Caso Castillo Petruzzi y otros contra Peri, sentencia del 30 de mayo de 1999, serie C, No. 52.

Cfr. Caso Barreto Leiva, cit., parr. 30; Caso Palamara Iribarne, cit., parr. 225, y Caso Acosta Calde-
7on, cit., parr. 118.

108

99 Caso Lori Berenson Mejia, cit., pérr. 185. Véase también Caso de la Comunidad Indigena Yakye

Axa, cit., parr. 117; Caso Ricardo Canese, cit., parrs. 164 y 166, y Caso Castillo Petruzzi y otros,
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Por otra parte, la Corte IDH ha insistido en que un juicio verdaderamente impar-
cial (debido proceso) debe garantizar la igualdad entre los sujetos del proceso. Hasta
tal punto que, “[lJa presencia de condiciones de desigualdad real obliga a adoptar
medidas de compensacién”.''® La obstruccién de la justicia que se manifiesta en obstd-
culos a la recepcién y desahogo de pruebas admisibles constituye violacién de la Con-
vencién Americana, en tanto afecta el derecho a la defensa.!'! También ha sefialado la
Corte recientemente que las medidas especiales de investigacidn, tales como testigos

reservados y otros, deben ser establecidas con cuidado y con suficientes resguardos.''?

3.4.4. Derecho a contar con un intérprete de su confianza

y a la traduccién de los documentos y pruebas

En todo momento, el imputado debe tener libre acceso a la informacion necesaria
para su defensa, de un modo tal que le sea compSin duda, el primer problema que
hay que resolver es el de la barrera idiomdtica. La Corte IDH se ha enfrentado con
cierta frecuencia a estos casos, no solo cuando se trata de extranjeros sino en relacién
con pueblos indigenas que en algunos paises de la region latinoamericana constituyen

franjas importantes, sino mayoritarias, de la poblacién. En ese sentido, ha dicho:

cit., parr. 155.
Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, cit., parr. 1215 El Derecho a la Infor-
macidn sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal, cit., parrs.

110

117 y 1195 y Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros, cit., nota al pie 131.
" Cfr. Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa, cit., parrs. 116y 117; Caso Lori Berenson Mejia, cit.,
parr. 167; Caso Ricardo Canese, cit., parr. 164; Caso Myrna Mack Chang, cit., parrs. 164-211; Caso
Las Palmeras, cit., parr. 575 Caso del Tribunal Constitucional, sentencia de 31 de enero de 2001,
serie C, No.71, pérr. 83; Caso Cantoral Benavides, cit., parr. 127; Caso Castillo Petruzzi y otros, cit.,
parr. 153,y Caso de la “Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros), sentencia de 8 de marzo de 1998,
serie C, No. 37, pérr. 150.
"2 La Corte también tomard en cuenta si en los casos concretos, el Estado aseguré que la afectacién
al derecho de defensa de los imputados que se derivé de la utilizacién de la medida de reserva de
identidad de testigos estuviera suficientemente contrarrestada por medidas de contrapeso, tales
como las siguientes: a) la autoridad judicial debe conocer la identidad del testigo y tener la posibi-
lidad de observar su comportamiento durante el interrogatorio con el objeto de que pueda formar
su propia impresién sobre la confiabilidad del testigo y de su declaracién, y b) debe concederse a
la defensa una amplia oportunidad de interrogar directamente al testigo en alguna de las etapas del
proceso, sobre cuestiones que no estén relacionadas con su identidad o paradero actual; lo anterior
con el objeto de que la defensa pueda apreciar el comportamiento del testigo bajo interrogatorio,
de modo que pueda desacreditarlo o, por lo menos, plantear dudas sobre la confiabilidad de su

declaracién (en Caso Norin Catriman y otros ¢/ Chile, del29 de mayo del afo 2014).
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[L]os extranjeros detenidos en un medio social y juridico diferente de los suyos, y muchas

veces con un idioma que desconocen, experimentan una condicién de particular vulnera-

bilidad, que el derecho a la informacién sobre la asistencia consular, enmarcado en el uni-

q

verso conceptual de los derechos humanos, busca remediar de modo tal de asegurar que la

persona extranjera detenida disfrute de un verdadero acceso a la justicia, se beneficie de un

debido proceso legal en condiciones de igualdad con quienes no afrontan esas desventajas,
p g g q )

y goce de condiciones de detencién compatibles con el respeto debido a la dignidad de las

personas. Para alcanzar sus objetivos, el proceso debe reconocer y resolver los factores de

desigualdad real de quienes son llevados ante la justicia. [...]. La presencia de condiciones

de desigualdad real obliga a adoptar medidas de compensacién que contribuyan a reducir o
g g P p q y:

eliminar los obstdculos y deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz de los propios

intereses.'

En ese sentido, dentro de las compensaciones que se deben realizar para facilitar

una defensa y preservar las condiciones de igualdad propias del juicio imparcial,

se provee de traductor a quien desconoce el idioma en que se desarrolla el procedimiento, y
también por eso mismo se atribuye al extranjero el derecho a ser informado oportunamente
de que puede contar con la asistencia consular. Estos son medios para que los inculpados
puedan hacer pleno uso de otros derechos que la ley reconoce a todas las personas. Aquellos
y estos, indisolublemente vinculados entre si, forman el conjunto de las garantias procesales
y concurren a integrar el debido proceso legal.!

4. Consideraciones finales

El juicio imparcial, juicio justo o debido proceso ha sido una preocupaciéon de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y existen fallos que acreditan esa preo-
cupacién. Como la Corte IDH ha utilizado el concepto de juicio imparcial o debido
proceso para referirse a los derechos de todos los sujetos, tanto en el proceso penal
como en otros procesos, ha podido desarrollar algo mds su concepto. En lo que se
refiere a la especial posicién del imputado dentro del proceso penal, ha tenido oportu-
nidad de ratificar e/ sentido mds claro de las normas de la CADH, pero no ha avanzado
en mucho mis.

Ello se produce, en gran medida, porque la Corte IDH se ha enfrentado a casos

donde la violacién a los derechos del imputado era grave y evidente. También ha

13 Caso Vélez Loor, sentencia de 23 de noviembre de 2010, serie C, No. 218, parr. 152.
W4 El Derecho a la Informacién sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido
Proceso Legal, cit., parr. 120.
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influido el hecho de que la gran mayoria de casos que le han llegado tienen que ver
con imputados sometidos a regimenes excepcionales, tales como los previstos para el
juzgamiento de terrorismo o narcotréfico, o se trataba de casos de imposicién de pena
de muerte. Pese a esta limitacién, la Corte IDH ha establecido con claridad la exigen-
cia internacional de una defensa penal eficaz y ha sehalado algunos puntos clave en su
concepto. También hizo mencién a otros documentos en los que se define con mayor
claridad el sentido de una defensa oportuna, adecuada y eficaz.

En el contexto latinoamericano, el uso de los precedentes es variado y débil. Sin
ninguna duda, en los dltimos afos se ha dado un progresivo uso de las sentencias de la
Corte IDH por los tribunales superiores de los distintos paises; pero, en el interior de
cada realidad nacional tampoco existe un respeto claro y preciso a los precedentes. Aun
en aquellos paises que, por tradicién francesa, mantienen sistemas de jurisprudencia
obligatoria, no siempre los tribunales son precisos aplicadores de esa doctrina legal,
que tampoco suele conocerse en profundidad, en parte por la tradicién conceptualista
de la ensefianza legal; en parte, también, por un abuso del obiter dictum en los propios
fallos que deberian fijar precedentes.

Como hemos senalado en la introduccidn, este conjunto de variables, propias de
nuestra regién, constituyen limites, pero también le dan un marco de desafios a esta
investigacién. Un desafio que nos encuentra en un periodo especial de fortalecimiento
del derecho de defensa en general y de las defensas publicas en particular. Todavia
queda mucho camino por delante, pero comenzar a fijar con toda claridad cudles son
los pardmetros de una defensa efectiva, y comenzar a discutir su permanente amplia-
cién, con base en una aplicacién progresiva de los derechos humanos es, sin duda, una

de las grandes tareas que tenemos por delante.
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CAPITULO 3. ARGENTINA!

1.

Introduccién

1.1. Informacién politica y demogrdfica

La poblacién de Argentina es de 41.281.631 habitantes.” Estd compuesta por 24 pro-

vincias y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, que tiene un régimen especial de

gobierno.

Este estudio se desarrolla sobre tres de estas jurisdicciones: Cérdoba, ubicada en

el centro del pais, con 3.304.825 habitantes, de los cuales cerca de 1.300.000 viven en

la ciudad capital del mismo nombre. Chubut estd en la Patagonia, al sur del pais; de

sus 506.668 habitantes, aproximadamente 180.000 viven en Comodoro Rivadavia y

unos 40.000 en la capital provincial, Rawson. La provincia de Buenos Aires se encuen-

La direccién de la investigacion estuvo a cargo de Sebastidn R. Narvaja. El equipo de investigacion
estuvo conformado por Lucas Gilardone como investigador principal (abogado de la Universidad
Nacional de Cérdoba [UNC], miembro del Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales
y Sociales [INECIP Cérdoba], LLM en Human Rights [Central European University - Budapest
2008]; Open Society Justice Initiative Fellow [2007-2009]) y por Celeste Leonardi (abogada de
la Universidad Nacional de La Plata [UNLP] y candidata a magister en Derechos Humanos de la
UNLP), Federico Espiro (abogado de la UNLP y actual fiscal de estado adjunto de la Provincia
del Chubut), Luciano Caliva (abogado de la Universidad Empresarial Siglo 21 y miembro de
INECIP) y Magali Vereda (abogada de la UNC y miembro del Frente Organizado Contra el
Cédigo de Faltas). Este capitulo fue revisado por Alfredo Pérez Galimberti y Francisco G. Marull.
Proyeccién a partir del censo de 2010.
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tra en el centro-este y tiene 15.625.024 habitantes, la mayoria agrupados alrededor de
la ciudad de Buenos Aires; su capital es La Plata, con 654.324 habitantes.

Argentina se independizé de Espana entre 1810 y 1816, pero solo pudo dotarse
de una Constitucién Nacional (CN) en 1853. Establecié un régimen politico repre-
sentativo, republicano y federal, con un ciclo de interrupciones civico-militares que
inicié en 1930 y terminé en 1983 con el restablecimiento democratico. Este proceso
fue consolidado con la reforma de la Constitucién en 1994, que incorpor6 una serie

de tratados internacionales de derechos humanos.

1.2. La seleccidn de jurisdicciones

Las provincias de Cérdoba, Chubut y Buenos Aires representan tres momentos dife-
renciados en el proceso de reforma de la justicia penal: Cérdoba fue pionera en el
movimiento de reformas, pero sufrié una deficiente implementacién y presenta seve-
ros retrocesos; Chubut avanzé con mayor firmeza y presenta los mejores indicadores
a nivel nacional; y Buenos Aires se encuentra en un punto intermedio y con grandes
asimetrfas entre sus principales ciudades. La dispersién de procesos de reforma impo-

sibilita presentar un anélisis comprehensivo de toda Argentina.

1.3. Descripcion del sistema de justicia penal.
Estructuras organizacionales y reformas

Cada provincia tiene su propio sistema judicial. La legislacién de fondo es tinica para
todo el pais, pero los cédigos procesales son propios de cada provincia.” Argentina
heredé de la Colonia espafiola sistemas procesales inquisitoriales, formalistas, secretos,
conducidos por un juez investigador, con limitada participacién de la defensa y una
l6gica burocrdtica centralizada en un expediente o sumario formal y escrito.*

En 1939 se inicié en Cérdoba un proceso de reformas con un nuevo cédigo de
procedimientos penales. Mantuvo la investigacién en manos de un juez de instruccién
inquisidor, pero estableci6 un juicio ptblico ante un tribunal colegiado, con la acusa-

cién a cargo de un fiscal y con garantia de defensa para el acusado.’

Existe un sistema de justicia federal con competencia en casos excepcionales, por lo general, cuando
se involucran cuestiones que afectan al Estado nacional.

El lenguaje forense tradicional identificé el caso con “la causa’, entendida como el documento
escrito del mismo: el expediente.

Este nuevo cédigo tuvo una gran influencia en muchas provincias argentinas y en otros paises
de la regién. Por ejemplo, en Costa Rica. Véase LANGER 2008. También, Vélez Mariconde 1969,
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A partir de la restauracién democrdtica de 1983 surgié un nuevo movimiento de
reformas procesales orientado a dar continuidad al plan constitucional y a los avances
de la década de los afos treinta. Este proceso se ha desarrollado y continta en dini-
mico movimiento de modo fragmentado, con ritmos claramente auténomos en cada
jurisdiccion provincial y a nivel federal.

Los cambios en cada jurisdiccién no responden a programas politicos homo-
géneos (como reformas constitucionales nacionales), sino que avanzaron a partir del
activismo de expertos y académicos, impulsos sociales convulsivos por casos de impu-
nidad o de abuso de la fuerza publica, jurisprudencia de los tribunales, jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN), o de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH).

En Cérdoba comenzé a implementarse un nuevo sistema procesal entre 1991 y
1998. Se asign la investigacién al Ministerio Publico,’ se buscé fortalecer el sistema
de juicios orales, se incorporé un sistema de participacién popular en los tribunales de
juicio (integrados por tres jueces profesionales y dos ciudadanos legos), se ampliaron
las garantias de defensa y recurso al control jurisdiccional de los imputados, y se esta-
blecié un juez de control de garantias constitucionales durante la investigacién. Pero
dos aspectos preservan la matriz inquisitorial: los fiscales ordenan la prisién preventiva
en forma auténoma, y los jueces de juicio ingresan al juicio “contaminados” con la
investigacién (y la teorfa del caso) del fiscal, porque la investigacion se formaliza en
un expediente que se remite a estos tribunales. Ademds, los registros de ese expediente
suelen incorporarse como prueba en el juicio, reemplazando las declaraciones de testi-
gos o de expertos y dificultando su contrainterrogatorio.

En el ano 2005 se introdujo el juicio con jurados para casos muy graves,” inte-
grado por tres jueces profesionales y ocho ciudadanos que resuelven sobre cuestiones
de hecho, de derecho y sobre aplicacién de pena. Esto fortalecié el juicio publico por-
que se prohibe que los jurados accedan a los registros del expediente, y toda la prueba
debe producirse en el juicio.

En Chubut, el proceso de reformas comenzé en 1999, pero resulté paralizado
por la oposicién de los jueces a la nueva modalidad de “Colegio de Jueces” que preveia

el proyecto aprobado ese afio.® Se trata de una figura organizacional clave para la hori-

pp-169-194.

Salvo para cuando el imputado cuente con privilegios constitucionales, en cuyo caso investigard un
juez de instruccién.

Tipicamente, homicidios, delitos sexuales graves y algunos delitos de funcionarios publicos.

Ley V 127 2, 3 y 4. Un mismo juez penal puede cumplir los roles de juez de control de garantias,
de apelacién de contravenciones, de ejecucion o juez de juicio, en forma unipersonal para atender
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zontalizacidn de la organizacién judicial, presupuesto de una conformacién democra-
tica de la judicatura.” En 2006 se aprobé un nuevo Cédigo.'’ La transicién se dio por
finalizada en 2009 y el nuevo sistema estd plenamente operativo. Chubut presenta hoy
la estructura mds acusatoria y adversarial con plena vigencia en Argentina. Su sistema
de defensa publica quizés sea el mejor estructurado del pais.

Buenos Aires reformé su Cédigo en 1998 y sanciond un conjunto de leyes que
dieron forma a un sistema adversarial, particularmente en la organizacién de su minis-
terio publico. Sufrié un proceso de contrarreforma hacia 2003, que otorgé a los fisca-
les facultades excesivas para ordenar la privacién de la libertad.

En Cérdoba y Buenos Aires se mantiene una estructura organizacional rigida
con tribunales piramidales, formalistas y con gran énfasis en la cultura burocrdtica “del
expediente”. Las fiscalias de estas provincias se articulan del mismo modo y con las
mismas tendencias, lo que contribuye a disminuir su capacidad de investigacion, que
terminan delegando en las policias.

Por el contrario, en Chubut, los jueces se organizan en colegios y cumplen diver-
sas funciones en forma rotativa. De este modo han “radicalizado”" la oralidad como
el método habitual de toma de decisiones. La cultura organizacional se desformaliza
y horizontaliza, ya que los elementos centrales para la toma de decisiones se producen
en una audiencia presidida por un juez y no en un trdmite burocrético. Se reducen los
tiempos de cada caso y se facilita el ejercicio de las garantias del imputado.

En las otras provincias hay jueces correccionales, que atienden casos con penas
de hasta tres afos (seis en Buenos Aires), o de accién privada;'? jueces de control de

garantias que preservan la legalidad y los derechos del imputado durante la etapa

los casos con penas de hasta seis afios o de accién privada, y en integracién de dos o tres jueces,
en impugnacién de las decisiones de otro juez del mismo Colegio, como en el caso de la prisién
preventiva. Los jueces de cdmara atienden el recurso amplio del imputado contra la sentencia de
condena, la denegatoria de la suspensién a prueba o al juicio abreviado. Véase Cédigo Procesal
Penal de Chubut (en adelante, CPPCH) 71 y 72.

En el contexto nacional, la mayor parte de las violaciones a la independencia judicial no provienen
de intervenciones de otros poderes, sino de la afectacién de la autonomia “interna”, es decir, las
presiones de los tribunales de superior jerarquia. Estas manifestaciones no suelen revestir la forma
de mandatos jurisdiccionales, sino de presiones informales o por via de medidas de tipo adminis-
trativo. Sobre el particular, véase BINDER 2002.

Inspirado en el primer cdigo y en un proyecto de INECIP de 2005.

""" Schiappa Pietra 2011, p. 25.

12 Cédigo Procesal Penal de Cérdoba, CPPC 37; Cédigo Procesal Penal de Buenos Aires, CPPBA 24.
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de investigacién previa al juicio;' jueces de juicio;' y jueces de ejecucién penal.”
En Cérdoba hay un tribunal especifico para recurrir las decisiones de jueces de ins-
truccién y resolver cuestiones de competencia entre tribunales inferiores,'® y la Sala
Penal del Tribunal Superior de Justicia (en adelante, TS]) recepta recursos de casa-
cidn, inconstitucionalidad y revisién de sentencias.'” En Buenos Aires hay un tribunal
especifico para recursos de casacion,' y la Suprema Corte Provincial atiende recursos
extraordinarios (en adelante, SCPBA).” En todos los casos, la jurisdiccién dltima es
de la CSJN.

La funcién de investigar y acusar estd a cargo del Ministerio Pablico en las tres
provincias.”” En Chubut, el mismo fiscal puede investigar y litigar cada caso;*' mien-
tras en Cérdoba, el fiscal de instruccién investiga y el fiscal de cdmara litiga. En Bue-
nos Aires, los agentes fiscales investigan y litigan, aunque en la practica hay un fiscal
para la investigacién y otro para el juicio.”

En las tres provincias se garantiza la presencia de un abogado desde el primer
momento de la investigacion, aunque no suele haber una interaccién amplia entre
defensores publicos y abogados particulares.

Las decisiones judiciales son aplicables estrictamente para cada caso y no tienen
efectos erga omnes, aunque las cortes provinciales y federales que atienden los recur-
sos de casacidn, y la CSJN, tienen la funcién de unificar la jurisprudencia respecto a
puntos especificos de la ley. Sin embargo, los tribunales inferiores conservan la potes-
tad de apartarse de ella, pues solo los vincula una “obligacién moral” de obedecer tal

jurisprudencia.

3 CPPC 36; CPPBA 23.

14 Llamados jueces de cdmara o tribunal. CPPC 34; CPPBA 22.

15 CPPC 35 bis; CPPBA 25.

16 Llamada Cdmara de Acusacién (CPPC 35).

7. CPPC 33.

'8 CPPBA 20.

Y CPPBA 19 y Titulo IV.

20 CPPC 71; CPPCH 112; CPPBA 56.

En cada circunscripcién, la Fiscalia se organiza en tres agencias: depuracidn, salidas rapidas y deli-

tos complejos, con uno o mds fiscales y funcionarios. En los casos complejos se trata de que el

fiscal que investiga concurra al juicio. Los casos de baja lesividad se derivan, en general, a salidas

alternativas.

22 CPPCH 112; CPPC 73, 75; CPPBA 59. En Buenos Aires, las diferencias entre los fiscales de
investigacién y del juicio no estdn expresadas en las normas.
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Es muy dificil obtener informacién de calidad en materia judicial, debido a una
muy débil tradicién académica de investigacion en la materia y el desinterés de las
instituciones por la produccién de informacidn, en cantidad y calidad. Esto define un
panorama de pobreza en las discusiones y decisiones de los politicos sobre las politicas
de reforma judicial.

Sin embargo, existen esfuerzos de actores de la sociedad civil y la red de expertos

reformistas para orientar el proceso con base en informacién confiable.”

1.4. Descripcidn del proceso penal. Procedimientos y reformas

Las tres provincias cuentan con un sistema proacusatorio, aunque con marcadas dife-
rencias, tanto a nivel normativo como de practicas. El proceso penal estd estructurado
en los c6digos procesales penales, que definen también parte de las funciones de los
organismos del sistema de justicia.** En Chubut y Buenos Aires se han creado leyes
orgdnicas de la defensa para independizarlas de otras instituciones, mientras en Cér-

doba no existe una ley orgdnica de defensa publica.”

1.4.1. El inicio de la persecucién penal

Formalmente, la investigacién penal comienza en Cérdoba con la declaracién del
imputado y dura tres meses; el fiscal puede pedir al juez otros tres meses, o doce en

casos de suma gravedad y muy compleja investigacién.* En Buenos Aires comienza

23 En este contexto, ha sido fundamental que la red latinoamericana de expertos reformistas diera

una dimensién regional a estos procesos, promoviendo la investigacién y difusion de herramientas
de andlisis de politicas publicas en materia de justicia penal. Para ello fue central el rol del material
producido o patrocinado por el CEJA y otras organizaciones que promueven investigaciones y
difunden resultados y recomendaciones relevantes para la toma de decisiones cuando se debaten
politicas locales. Al respecto, véase LANGER 2010.

2 Ley8.123, CPPC; Ley V 9, CPPCH; Ley 11.922, CPPBA.

25 Ley V 90, Ley Orgénica del Ministerio Ptblico de la Defensa de Chubut (en adelante LODP-CH);
Ley 14.442 (en adelante LODP-BA); Ley 7.192 de Asistencia Juridica Gratuita de Cérdoba (en
adelante LAJG). La CN establece un modelo de dos ministerios pablicos diferenciados: el procu-
rador general de la nacién acttia como jefe de los fiscales, y el defensor general de la nacién como
jefe de los defensores. Cada provincia organiza su propio sistema de justicia, pero se reconoce
un mandato implicito sobre el modelo de estructura organizacional para los sistemas de defensa
publica, por oposicién al modelo histérico tradicional en que los defensores publicos dependian de
los jueces o los fiscales superiores. Solo Chubut y la nueva ley de Buenos Aires replican acabada-
mente este modelo (CN 120).

* CPPC337.
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con la detencién o la declaracién del imputado y durard cuatro meses, prorrogables
por dos meses con conocimiento del juez, y en casos excepcionales podrd conceder
hasta seis meses.”” En ambas provincias deberdn levantar los cargos, si en dicho plazo
no se ha completado la investigacién. Sin embargo, los jueces han interpretado que
esos plazos son “ordenatorios”, privindolos de todo efecto prictico.?®

En Chubut, el fiscal formaliza la apertura de la investigacién, que durard seis
meses. El juez puede autorizar hasta cuatro meses mds, si se justifica por la pluralidad
de imputados o las dificultades investigativas. Si no pudo desarrollar alguna medida
especifica durante este periodo, podrd pedir hasta cuatro meses mds. Cumplido este

plazo, la investigacién se cierra.”’
1.4.2. La imputacién y la libertad

En Cérdoba, el fiscal determina si hay razones suficientes para atribuir un delito a
una persona. En tal caso, la imputa formalmente, la interroga e informa sobre la causa
de su imputacién y sus derechos.’® Puede ordenar la prisién preventiva, y la defensa
puede impugnarla ante un juez mediante una mocién escrita. Generalmente, los jue-
ces confirman la decisién del fiscal.’! El procedimiento es escrito, engorroso y prolon-
gado, mientras el imputado sigue preso.

En Buenos Aires, el fiscal debe solicitar la prisién preventiva ante un juez.’* Ello,
sin embargo, no impide que los jueces confirmen los pedidos de los fiscales, como en
Coérdoba.

En Chubut, el fiscal decide, dentro de los 15 dias de iniciada una averiguacién
preliminar, si empieza formalmente la investigacién, desestima la denuncia o informe
policial, archiva el caso, aplica un criterio de oportunidad o convoca a una audiencia

de conciliacién.”® En el primer caso, el juez cita al imputado a una audiencia oral

7 CPPBA 282, 283.
2 Ta policia solo interviene directamente en casos de flagrancia: colecta elementos de prueba e inte-
rroga a los sospechados y testigos (aunque en Cérdoba y Chubut solo puede hacerlo para identi-
ficarlos). Si tiene elementos suficientes para abrir una investigacién formal, remite la informacién
colectada al Ministerio Publico Fiscal. CPPC 304, 314, 276; CPPCH 261, 266; CPPBA 268.
CPPC 321, 326; CPPCH 266; CPPBA 269, 293, 297.

* CPPCH 274, 282, 283.

%% CPPC 306.

' CPPC 269, 338.

> CPPBA 146, 158.

» CPPCH 269.
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y publica para informarle formalmente su imputacién y asegurar su defensa.*® Si el
imputado fue detenido, el juez convoca dentro de 48 horas a una audiencia de con-
trol de su detencidn para resolver si el imputado continuard o no en esa situacin.
Mientras en Cérdoba y Buenos Aires la discusion sobre prisién preventiva ocurre con
el imputado ya preso, en Chubut no se resuelve sobre la privacion de la libertad sin
audiencia previa.

Chubut y Buenos Aires tienen normas sobre criterios de oportunidad que per-
miten al fiscal desechar un caso por consideraciones politico-criminales, aunque solo
se utilizan consistentemente en Chubut.*> En Cérdoba, la ley obliga a los fiscales a
investigar todos los casos, aunque en la prictica abandonan una enorme cantidad de
ellos.*® Informalmente admiten que solo investigan casos con preso, con querellante
particular, con delitos muy graves o con funcionarios publicos implicados.?”

En Chubut y Buenos Aires se contempla, desde el inicio del conflicto, la adop-

cién de medidas alternativas como la conciliacién o reparacién.’®
1.4.3. La acusacién

Si el fiscal considera que la investigacién estd completa y tiene pruebas suficientes,
acusa al imputado e ird a juicio; si no cuenta con pruebas, lo sobresee (en Cérdoba) o
pide al juez su sobreseimiento (en Chubut y Buenos Aires).*” La acusacién debe con-
tener los datos personales del imputado, una descripcién clara, precisa y especifica del
hecho, los fundamentos de la acusacién y la calificacién legal. En Buenos Aires ademads
debe indicar las circunstancias que permitan encuadrar el hecho en un tipo legal dis-
tinto.* En Chubut debe contener el nombre y domicilio del defensor, los medios de
prueba que propone, las circunstancias que permitan determinar la pena o la medida

de seguridad (con la prueba que la acredite) y la pretensién punitiva provisoria.*!

34 CPPCH 274. También se decide en audiencia en etapas posteriores, CPPCH 219, 223.
%5 CPPCH 44; CPPBA 56, 56 bis.

% CPPCs.

37 El resto de los casos tipicamente se cierran por prescripcién. Ello incide en la seleccién de casos y
retroalimenta una selectividad penal enfocada en la persecucion de los delitos que permitan impo-
ner prisién preventiva.

% CPPCH 47, 48; CPPBA 56 bis.

% CPPC 354, 348, 350; CPPCH 284, 291, 285; CPPBA 334, 334 bis, 323.

“0° CPPC 355; CPPBA 335.

4 CPPCH 291.
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Entonces se abre una etapa “intermedia” para controlar los fundamentos de la
acusacion y la admisibilidad de las pruebas. En Cérdoba y Buenos Aires, tanto la
acusacién del fiscal como las mociones del acusado se formulan por escrito; el juez
resuelve las cuestiones y decide si abre o no el caso a juicio.”” Esta decisién del juez es
apelable, tanto por el acusado como por el fiscal.”® El proceso es escrito, formalista y
lento. Ello impide una litigacion de calidad sobre las mociones y sobre la admisibilidad
de la prueba.

En Chubut, el litigio sobre la procedencia y el contenido de la acusacién se
desarrolla en una audiencia oral en la que el juez resolverd cada cuestién. La decision
de apertura del juicio es inapelable. Solo puede impugnarse la sentencia definitiva en

el juicio oral.*
1.4.4. El juicio

En las tres provincias, los juicios son orales y pablicos.” En Cérdoba y Buenos Aires,
los jueces no asumen su rol imparcial, a menudo intervienen en los interrogatorios
haciendo preguntas a los testigos. Los fiscales suelen limitarse a reproducir los registros
de la investigacion formal; y los defensores suelen limitarse a criticar la prueba de la
fiscalia. Normalmente carecen de una teoria del caso propia y de una investigacion
independiente que la sustente.

Por el contrario, las pricticas en Chubut se han adecuado més profundamente al
sistema acusatorio, las partes son mds activas en la construccién y presentacién de sus
casos, y la intervencién excesiva de los jueces permite fundar la impugnacién amplia
de la sentencia condenatoria.

Si los jueces condenan al imputado, este podrd recurrir la sentencia.

La centralidad del juicio ha sido enfatizada por la Constitucién Nacional (CN) y
las provinciales. La CSJN ha ratificado en un dictum que “el proceso penal de un sis-
tema judicial horizontalmente organizado no puede ser otro que el acusatorio, pablico

[...]. De alli que nuestra Constitucién previera como meta el juicio criminal por

2 CPPC 357, 358; CPPBA 336, 337.
% CPPC 358, 352; CPPBA 337, 325.
“ CPPCH 295, 297, 298.

4 Existe una modalidad de juicio “abreviado”, en la que el imputado y su defensor acuerdan con el
fiscal y el juez asumir alguna responsabilidad y evitar el debate, a cambio de cierta certeza y razo-
nabilidad en la condena. Con esta modalidad, en cierta medida asimilable a los sistemas de plea

bargain, se resuelve la mayor parte de los casos.
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jurados, necesariamente oral y, por ende, pablico”.*® Asimismo, la CSJN enfatizé la

importancia de que la prueba se presente en juicio: “La palmaria lesién al derecho de
efensa producida en el caso por la incorporacion por lectura de testimonios de cargo

defen ducid | | lectura de test d

torna inoficioso el examen de los restantes agravios de la recurrente, invocados desde
a perspectiva de las exigencias constitucionales de oralidad, publicidad e inmediacién

| tiva de | titucionales d lidad, publicidad d

del debate”.” Lamentablemente, los tribunales de Cérdoba y Buenos Aires siguen vali-

dando la incorporacién de testimonios por su lectura.

1.4.5. Las victimas y sus derechos

En los tres cédigos se incluye la participacion de las victimas, antes y durante el jui-
cio. Tienen derecho a presentar evidencias, obtener informacién e incluso impulsar
la accién penal como querellantes particulares. Pueden controlar y participar en las

decisiones relativas a la libertad del imputado y pedir y controlar medidas cautelares.*®

1.4.6. El control de las garantias

En las tres provincias, los jueces cumplen la funcién de controlar las garantias del
imputado durante la investigacién. En la practica, salvo excepciones, rara vez contro-
vierten las conclusiones y solicitudes del fiscal. Solo en Chubut se advierte una mayor
diligencia para ejercer este rol. En Cérdoba y Buenos Aires, la estructura tradicional de
. 7’ « . 3 7 . 7 . z

jueces de garantias “adscriptos” a una fiscalia genera una dindmica de camaraderia en
que los jueces evitardn rispideces con quienes perciben como compafieros de trabajo.

De este modo, perjudican su posicién de imparcialidad.

1.5. Problemas sociales y politicos vinculados a la justicia penal

Las cifras oficiales dan cuenta de un 6,1% (33%, o 18,2% segtn otros) de personas

bajo la linea de pobreza.”” De acuerdo con estos indices, los pobres se encuentran

4 CSJN, C. 1757 XL, Casal, Matias Eugenio y otro s/ robo simple en grado de tentativa - Causa 1681C,
sentencia de 20 de septiembre de 2005.

7 CSJN, B. 1147 XL, Recurso de hecho deducido por la defensa de Anibal Leonel Benitez en Benitez,
Anibal Leonel s/ lesiones graves - Causa 1524C, sentencia de 12 de diciembre de 2006.

% CPPC 96; CPPCH 15; CPPBA 83.

9 Véase INDEC 2013. El Gobierno suspendié la publicacién de dichos indices (www.indec.gov.ar/

desaweb/uploads/gacetillasdeprensa/gacetilla_24_04_14.pdf). Segin CIPPES, en 2013 la deva-

luacién incrementé ese porcentaje a un 33%; y al 18,2% segtin la CTA.
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sobrerrepresentados tanto en las cdrceles como entre las victimas de delitos. La compo-
sicién étnica del pais es predominantemente blanca de descendencia europea (85% de
la poblacién), con un 11% de mestizos, 1% de indigenas y 3% de otras etnias.

Existe una alta percepcién de inseguridad, aunque las estadisticas criminales
sugieren que los niveles de delito no son particularmente altos para la media de la
region.” Esta percepcién se traduce en presiones sociales y medidticas para incremen-
tar el encarcelamiento, lo que repercute, junto con otros factores, en un uso abusivo
de la prisién preventiva.

Argentina fue victima de dos ataques terroristas en 1992 y 1994 que contintian
impunes. Aprobé leyes antiterroristas recién en 2007°" y en 2011,%* reflejando urgen-
cias derivadas del 11-S. Estas son cuestionadas por organizaciones sociales y de dere-
chos humanos que sostienen que criminalizan la protesta social y las perciben como
una amenaza en un contexto conflictivo: grupos campesinos e indigenas resisten el
desalojo de sus tierras por parte de empresarios poderosos, lo que ha terminado en la
muerte impune de varios lideres campesinos e indigenas en los tltimos afios. El temor
no parece infundado, si se considera que en Chile hubo decenas de detenciones por la

aplicacién de la ley antiterrorista que criminaliza la protesta Mapuche.”

1.6. Precisiones metodoldgicas

Se realizaron relevamientos normativos y jurisprudenciales en las tres provincias y

se solicitaron informes a oficinas publicas, aunque varias de ellas no contestaron los

50 De acuerdo con estadisticas oficiales, la tasa de homicidios dolosos ha decrecido desde su pico de

9,2/100.000 en 2002 a 5,5/100.000 en 2009, el tltimo afio computado. Véase MinJus 2013.

Sl LaLey 26.268, promulgada el 4 de julio de 2007, incorpora el art. 213 Ter que impone de 5 a 10

aflos de prision a quienes integren una asociacién ilicita que mediante delitos aterrorice a la pobla-

cién u obligue al Gobierno u organizacién internacional a realizar un acto o abstenerse de hacerlo;

y de 5 a 15 afios a quienes las financien, aunque no cometan ningtin acto terrorista. Véase http://

infoleg.mecon.gov.ar/infolegInternet/anexos/125000-129999/129803/norma.htm.

2 La Ley 26.734 sustituye el art. 213 Ter por el 41 Quinquies, que eleva al doble las penas por

cualquier delito cometido con la finalidad de aterrorizar a la poblacién u obligar a las autorida-

des publicas nacionales o gobiernos extranjeros o agentes de una organizacién internacional a

realizar un acto o abstenerse de hacerlo. Véase http://infoleg.mecon.gov.ar/infoleglnternet/ane-

x0s/190000-194999/192137/norma.htm.

33 En el afo 2002, miembros de la Coordinadora de Comunidades en Conflicto Arauko Malleko
fueron condenados aplicando la ley antiterrorista, lo que implicé “la supresién de las garantias pro-
cesales para los imputados mapuche y que se tradujeron [...] en el secreto de la investigacion por
seis meses, la prolongada prision preventiva, y la utilizacién de testigos sin rostro como principal
prueba inculpatoria” (Mella Seguel 2007, p. 106).
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pedidos en tiempo y forma.>* La informacién corresponde a totales provinciales, aun-
que las entrevistas y parte de la informacién estadistica y empirica corresponde a las
ciudades de Cérdoba, Trelew, Comodoro Rivadavia y La Plata, lo que serd aclarado en
cada caso. Es notoria la dificultad para acceder a informacién oficial, en algunos casos
porque no existe o es irrelevante, y en otros casos porque no existe una cultura de la
transparencia.

Entre el 24 de julio y el 8 de noviembre de 2013 se entrevistaron a jueces, fiscales,
defensores, abogados y personas presas. En la Ciudad de Cérdoba se entrevistaron a
14 personas;” en la Ciudad de La Plata, a 11 personas;® y en la ciudad de Trelew, a 9

personas.”’

2. Asistencia juridica gratuita
2.1. Los costos de la defensa
2.1.1. Gasto en defensa piblica por jurisdiccién

No existe informacién comparable entre las tres provincias porque reflejan en el
diseno presupuestario su diferente organizacién institucional, ya sea porque la Defensa
Publica integra el Poder Judicial, o porque no se discriminan las funciones especifica-

mente penales entre las que asume la defensa publica.

54 En Cérdoba se pidié informacién al TSJ, al Ministerio Publico, a la Direccién de Administracién

del PJ (las tres oficinas derivaron el pedido a otros funcionarios que, en el mejor de los casos,
admitieron que no contaban con la informacién), a la Oficina de Sumarios Administrativos del
PJ (que derivé a las estadisticas de la Oficina de Investigaciones y Proyectos del PJ), a la Directora
de Administracion del PJ, al Colegio de Abogados y al Tribunal de Disciplina de Abogados. En
Chubut se solicité informacién a la Defensoria Publica, y a los Colegios de Abogados de Trelew
y Comodoro Rivadavia. En Buenos Aires se solicité informacién a la Secretarfa de Politica Cri-
minal de la Procuracién General, Direccién de Estadistica/Secretaria de Personal, Subsecretaria
de Administracién, Subsecretarfa de Politica Criminal del Ministerio de Justicia y Seguridad, que
derivé a la Superintendencia de Policia y de allf a la Secretarfa Operativa (oficina de expedientes),
la Defensorfa General y el Ministerio de Seguridad.

> Un juez de juicio, un juez de control de garantfas y un juez de ejecucién; dos fiscales de juicio y

uno de instruccién; un defensor publico de imputados y dos de condenados; cuatro abogados (tres

de ellos entrenados especificamente para el litigio en contextos acusatorios); y tres detenidos.
56

57

Tres jueces, un fiscal, dos defensores publicos, dos abogados particulares y dos exdetenidos.
Dos jueces, dos fiscales, dos defensores publicos, un abogado y dos detenidos.
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En Cérdoba solo se pudo acceder al presupuesto global del Poder Judicial, equi-
valente a USD 255.538.153,31, que no discrimina cudnto corresponde a la Defensa
Publica.’®

En Buenos Aires, el presupuesto de la Defensa Publica para el ano 2012 fue de
USD 73.969.181,18, pero sin discriminar entre la defensa penal y civil.”” La Defen-
sorfa de los Tribunales de Casacién conté con un presupuesto particular de USD
1.765.731,70. Ello significa un gasto de unos USD 1,52 por habitante en relacién con
la defensa publica en general, y USD 0,11 por habitante en relacién con la Defensoria
de Tribunales de Casacidn.

En Chubut, la Defensa Publica conté con un presupuesto anual para 2013
de USD 23.785.032,58 (un 3,26% menos que el Ministerio Pablico, con USD
24.586.809,76). Tampoco se explicita qué parte se destina a la defensa penal.** Esto
significa un gasto de unos USD 46,94 por habitante por concepto de defensa publica.

2.1.2. Ingresos de defensores piblicos comparados con otros actores

Los defensores publicos en Cérdoba perciben ingresos entre USD 5.510 y USD
5.987,%" dependiendo de su antigiiedad en el titulo, es decir, unas 8,78 2 9,55 veces el

salario minimo.®

38 La cotizacién oficial del délar estadounidense al momento del andlisis fue de 1 USD = $ 5,74.

La provincia informa un presupuesto de $ 1.466.789.000 en forma global para el Poder Judicial.
Véase PresCba 2013, p. 453. Sobre la cantidad de asesores, véase PersonalCba 2013, p. 164. Una
muestra del reducido presupuesto de la Defensa Pablica puede obtenerse de la cuenta de gastos
para vidticos: durante 2012 se gastaron USD 8.891,41 en vidticos de los defensores publicos y se
proyectaron unos USD 10.235,89 para 2013. Segiin informe de la Directora del Area de Adminis-
tracion del Poder Judicial de Cérdoba (en adelante DAAP]), se destinaron $ 51.036,70 para 2012
y se proyectaron $ 58.754 para 2013.

%% Segin informe de la Procuracién General de la PBA de fecha 28 de diciembre de 2012, se des-
tinaron $ 10.135.300 para las defensorfas de los tribunales de casacién y $ 424,583.100 para las
defensorfas departamentales.

€ La provincia informa un presupuesto para la Defensa Pablica de $136.526.087, de los cuales

$89.540.349 se destinaron al personal. Comparativamente, el Ministerio Publico conté con un

presupuesto de $ 141.128.288, con un costo salarial de $ 123.146.088. Fuente: http://www.defen-
sachubut.gov.ar/prensa/?q=node/7276.

1 Segtn informe de DAAP], los ingresos netos de un defensor publico oscilan entre los $ 34.364,71

y $ 31.491,46, segin su antigiiedad en el titulo de abogado.

62 El salario minimo es de USD 627,18 o $ 3.600. Véase MINTES 2013.
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En Buenos Aires, los defensores ptblicos perciben entre USD 2.885 y 6.224,%
dependiendo de su antigiiedad, lo que significa unas 4,6 a 9,9 veces el salario minimo.

En Chubut, los defensores publicos perciben salarios basicos de unos USD 4.162
y los abogados adjuntos unos USD 2.992, es decir, unas 6,63 y 4,77 veces el salario
minimo, respectivamente.*

En todos los casos cuentan con el mismo salario bdsico que los jueces y los fiscales

de instruccién (categoria mds baja de jueces y fiscales).

2.2. Organizacion de la defensa juridica gratuita

Argentina cuenta con un modelo de asistencia técnica caracterizado como un sistema
de representacién “obligatorio”. Tradicionalmente no se admite que una persona elija
no tener abogado. Si no contrata uno, el Estado (normalmente el tribunal, pero en las
etapas previas al juicio puede ser el propio fiscal) impone de oficio la representacién de
un defensor publico. Este sistema ubica conceptualmente al defensor como “auxiliar
de la justicia”, antes que como un representante de los intereses de su cliente.

La organizacién de los sistemas de defensa publica mds anticuados del pais (como
el de Cérdoba) proviene de esa concepcidn. Asi, cada abogado estd “adscripto” a un
tribunal u oficio judicial. Esta idea ha cambiado a partir de actitudes individuales de
quienes integran las defensorias, pero su matriz organizativa contintia respondiendo a

dicho concepto.
2.2.1. Esquema organizacional por jurisdiccién

En las tres provincias, la Defensa Pablica integra el Poder Judicial. En Cérdoba, un
cuerpo de asesores letrados dependen funcional y econémicamente del TS], sin nin-
guna estructura institucional intermedia.®> Los defensores penales cuentan con una
secretarfa administrativa que coordina algunas funciones, como colectar informacién

estadistica. Periédicamente realizan reuniones informales para acordar aspectos practi-

6 Salarios correspondientes a abril de 2013, segtin informe de 8 de agosto de 2013, de la Subsecreta-

ria de Administracién de la Procuracién General de la Provincia de Buenos Aires.
o4 Segun informe de la Defensorfa General de Chubut de 23 de agosto de 2013, el sueldo de un
defensor publico es de $ 23.893 y el de un abogado adjunto es de $ 17.174, p. 3.

5 LAJG 2, 6.
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cos de su trabajo, aunque, por su caricter, las decisiones no son obligatorias. Carecen
de una estructura de supervisién o control.®®

Cada defensor atiende su propia oficina. Debido a la sobrecarga de trabajo se
autorizé la delegacion de algunas tareas a sus colaboradores auxiliares,” pero sus fun-
ciones son limitadas y no pueden representar ampliamente a clientes. Esta limitacion
se debe, en gran medida, a la resistencia corporativa de los mismos asesores en procura
de mantener su categoria y salario.’® Acceden a su cargo luego de un concurso putblico
de oposicién y antecedentes, aunque la mayoria ha desempefiado toda su carrera en
el Poder Judicial.

La Defensa Pablica de Cérdoba no puede determinar la cantidad de casos en los
que interviene, pero asume que lo hace aproximadamente en un 70% de las defensas,
y un 90% cuando el imputado ya fue condenado.” Cada uno de los asesores atiende
alrededor de 500 casos, de los cuales en un 40% el imputado se encuentra privado de
su libertad, con juicio pendiente.”

En Buenos Aires se ha aprobado recientemente la Ley 14.442, que da autono-
mia al Ministerio Pablico de la Defensa (en adelante, MPD).”! El Ministerio Pablico
integra el Poder Judicial, pero el servicio de Defensa Piablica goza de autonomia fun-
cional, independencia técnica y autarquia financiera.”> Anteriormente dependia del
Ministerio Publico, y si bien tenia mayores autonomias y estructuras funcionales que
en Cordoba, estaba sometido a la autoridad del jefe de los fiscales.

El MPD tiene potestades para definir politicas de la Defensa Puablica y dictar

instrucciones generales y particulares con autonomia funcional. Los defensores gene-

0 Segin entrevista realizada a tres asesores letrados.

¢ Segtin Acuerdo Reglamentario 924 Serie “A”, de fecha 18 de diciembre de 2007, estos auxiliares
deberdn contar con titulo de abogado y cuatro afios de antigiiedad en el Poder Judicial o en el
titulo.

68 Conforme a las pautas del mercado de servicios legales, el salario de un “asesorito” (como son
llamados) es atractivo para un profesional joven. Resultarfa légico y adecuado permitir que estas
personas, que bien podrian fungir como defensores en el dmbito privado, pudieran hacerlo dentro
de las defensorfas publicas.

9 Véase Soria 2013, p. 39. Esta estimacién ha sido confirmada por los jueces y fiscales entrevistados,
quienes explican que la dificultad para precisar el nimero reside en que habitualmente en el mismo
caso intervienen abogados particulares y defensores publicos en distintos momentos, por lo que se
“solapan” los porcentajes.

70 Seglin estimaciones aportadas por cuatro asesores letrados.

71 LOMPD-PBA 2.
72 LOMPD-PBA 3, 4.
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rales” fijan sus politicas y ejercen las tareas de supervision y evaluacién de cada uno
de los 6rganos integrantes del MPD en cuanto a su calidad, eficiencia y eficacia, con-
forme a pautas establecidas por la ley.”

Se creé un Consejo de la Defensa, asesor del defensor general. También establece
lineamientos para la supervisién en casos complejos y colabora con la capacitacién de
los integrantes de la Defensa Publica.”” Mientras tanto, la ley establece que la procura-
dora (jefa de los fiscales) ejercerd la superintendencia sobre el MPD.”¢ La ley se encuen-
tra en proceso de implementacién y sus autoridades no han sido nombradas ain. Los
defensores publicos siguen dependiendo de la Procuracién. Se mantiene, sin embargo,
el Consejo de la Defensa establecido en la ley anterior que se encuentra operativo.

Respecto a la planificacién estratégica, se ha informado que existe y ha sido ela-
borada por la Procuracién General, pero no se ha brindado acceso a dicho plan.””

Esta ley establece criterios estratégicos de actuacion, fundamentalmente el inte-
rés predominante de los defendidos, la autonomia funcional y probidad, la actuacién
estratégica, la transparencia y flexibilidad, el acceso a la justicia evitando su burocra-
tizacién, la especializacién y el trabajo en equipo, la responsabilidad diferenciada y la
calidad de la atencién.”® Segtin la Procuracién General, la Defensa Publica interviene

en el 77% de los casos penales.”

73 Lajefatura del MPD es ejercida por una persona con el cargo de “defensor general”.

74 LOMPD-PBA 23, 24. Los indicadores de gestién mencionados en la ley son: a) la duracién total
de los procesos y cada una de sus etapas; b) el cumplimiento de los plazos establecidos para el dic-
tado de resoluciones; c) la carga de trabajo, la congestién y los asuntos pendientes; d) la asistencia
al lugar de trabajo del magistrado a cargo; €) funcionarios y personal con que cuenta el érgano y
asistencia al lugar de trabajo; f) todo otro indicador que reglamentariamente se establezca (24.27).

75

Integrado por el defensor general, el defensor del tribunal de casacidn, los defensores departamen-
tales, dos defensores por los departamentos judiciales del interior y tres por los del conurbano,
rotativos y elegidos anualmente por la totalidad de los defensores (LOMPD-PBA 102, 103). Ade-
mis se ha creado una Asamblea de la Defensa Publica, que se retine anualmente en forma ordinaria
y aprueba el reglamento de disciplina, propone los criterios de la politica de la Defensa Publica
para el perfodo anual siguiente, trata las cuestiones sometidas por el defensor general y establece
criterios para elaborar proyectos de reformas. Estd integrada por el defensor general de la Provincia,
el defensor del Tribunal de Casacién, los defensores departamentales, los defensores oficiales, los
asesores de incapaces y el curador general de alienados (LOMPD-PBA 104, 105). Tanto el Consejo
como la Asamblea terminardn de conformarse cuando sea nombrado el defensor general.

76 LOMPD-PBA 20.

77 Segin informe de fecha 4 de abril de 2013 del Ministerio Pablico Fiscal de la Provincia de Buenos
Aires, p. 4.

78 LOMPD-PBA 37.

77 Segtin PGSCBA 2012, p. 16.
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En Chubut, el Ministerio Piblico de la Defensa tiene una organizacién propia.
Su titular es un defensor general que dirige una estructura organizativa compleja y
coordina las actividades de las cinco oficinas de la Defensa Piablica distribuidas en el
territorio provincial.* El primer defensor general fue designado en diciembre de 2000
y desarroll6 una politica sostenida de fortalecimiento institucional a través de planifi-
caciones anuales, formulacién del proyecto de ley orgdnica con participacion de todos
sus integrantes y protocolos de intervencién articulados por cada jefatura.®!

Se creé un Consejo de la Defensa como un dmbito de participacién indepen-
diente con la misién principal de asesorar y proponer temas de agenda institucional al
defensor general.®

Los principios de actuacién del MPD son: flexibilidad, especializacién, trabajo
en equipo y responsabilidad personal de los defensores con sus casos y compartida
en relacién con el resultado de la gestién de la oficina que integran. El sistema evita
todo tipo de trdmites innecesarios y todo descuido en la atencién al publico.® Faculta
al defensor general para supervisar la tarea de sus dependientes y puede delegar esta
funcién en los defensores jefes de cada oficina.*

La defensoria ha adoptado sistemas de control de gestién y los estindares de

desempeno previstos en la Carta de Derechos de los Ciudadanos frente a la Justicia.®s

2.2.2. Recursos materiales por jurisdiccién

Hay en la ciudad de Cérdoba 17 asesores letrados para atender a mds de 1,3 millo-
nes de habitantes, es decir, 1,2 defensores por cada 100.000 personas,® o uno por

80 De él dependen las secretarfas de Coordinacién y Gestion Técnico-Operativa, Penal y de Preven-

cién de la Violencia Institucional, de Politica Institucional y Defensa de Nuevos Derechos, un
cuerpo de relatores, las dreas Contable, de Informidtica, de Recursos Humanos, Relaciones Pablicas
y Ceremonial, el Banco de Datos de Tortura y la Jefatura del Servicio Social. Véase heep://www.
defensachubut.gov.ar/?q=node/110.

81 Véase, por caso: http://www.defensachubut.gov.ar/?q=node/112, donde se lista la planificacién

anual desde 2004.

82 Integrado por magistrados (que no son los jueces de corte o de cdmara, sino los defensores), fun-

cionarios y empleados del Ministerio que son elegidos peridédicamente por sus pares. Véase Barone

2010, p. 7. Disponible en: http://www.defensachubut.gov.ar/?q=node/292.

83 Ley Orgénica del Ministerio Pablico de la Defensa de Chubut (LOMPD-CH) 11.

8 LOMPD-CH 13.2, 17. La supervisién de los abogados de la Defensa Publica por parte de los
defensores jefes estd prevista en el art. 18.1.

% Véase Anexo a la Res. D.G. 25/06 de 23 de marzo de 2006. Disponible en: htep://www.
defensachubut.gov.ar/?q=node/134.

86 Véase, Macchione 2012.
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cada 81.250 habitantes. Uno de ellos atiende la Oficina de Derechos Humanos, dos
atienden y asesoran a victimas de delitos, y el resto representan a imputados de deli-
tos y contravenciones. Dos asesores representan exclusivamente a condenados.”” Asi,
solo 12 asesores defienden a personas acusadas. Cuentan con una Secretaria y dos
Prosecretarfas —una de ellas dedicada exclusivamente a las asesorias de penados—, 22
abogados auxiliares y 22 empleados. Cada asesor se apoya en un abogado auxiliar y un
empleado. Sus oficinas disponen de insumos técnicos bdsicos, pero no pueden entre-
vistar alli a sus clientes detenidos, aunque cuentan con un automdvil para concurrir
a las cdrceles.® Los defensores carecen de un presupuesto asignado para intérpretes,
traductores, peritos o expertos: cuando han requerido intérpretes o pericias simples
han utilizado el servicio de peritos del Poder Judicial.

En Chubut, la Defensoria Pablica cuenta con una oficina en cada una de las
cinco circunscripciones judiciales de la provincia;*” en ellas trabajan 32 abogados y
15 empleados dedicados especificamente a casos penales, ademds de pasantes y aboga-
dos contratados.” Esto significa 6,3 defensores publicos por cada 100.000 habitantes.
En cada oficina hay abogados especializados en derecho penal juvenil y en ejecucion
penal. La Defensa Publica de Chubut interviene en el 90% de los casos, y en un
77,3% cuando hay imputados detenidos.”

En toda la provincia de Buenos Aires hay 282 defensores publicos penales,
es decir, 1,8 defensores por cada 100.000 habitantes.”” Existen 13 defensores en el
Departamento Judicial de La Plata, mds 4 que cumplen funciones en oficinas descen-
tralizadas y un defensor departamental. Ellos conforman 6 unidades funcionales con
2 defensores cada una. A ellos se suman 4 defensores del Sistema de Responsabilidad
Penal Juvenil. Ello significa 2,9 defensores por cada 100.000 habitantes. La Defensoria
Departamental cuenta con una Secretarfa de Ejecucidn, integrada por cinco perso-

nas.”® La oficina tiene una investigadora para el chequeo y la recoleccién de pruebas

87 Segun los defensores entrevistados, el cargo vacante pertenece a una de las Asesorfas Letradas de
Penados, y las dos restantes se distribuyen su carga de trabajo.

88 Los defensores publicos entrevistados refirieron que les permiten entrevistar a sus defendidos en la
Alcaidfa de los tribunales penales, lo que estd vedado a los abogados particulares.

8 Trelew y Rawson, Puerto Madryn, Comodoro Rivadavia, Sarmiento y Esquel.

%0 Veéase htep:/[www.defensachubut.gov.ar/2q=node/110.

91 Segiin entrevista con un juez, y DEFCH 2013, p. 16.

92 Segtn PBGSCBA, p. 6.

93 Segtn informe del Ministerio Pablico Fiscal de la Provincia de Buenos Aires, pp. 1-2.
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(cuenta con movilidad), dos trabajadoras sociales y una psicéloga. Pueden utilizar

peritos oficiales.”

Cantidad de defensores publicos Z)z(z)ilfla]l;itante y cada 100.000 habitantes
Provincia Defensores Habitantes Habitantes por  Defensores publicos por
publicos defensor publico cada 100.000 habitantes
Cérdoba* 17 1.300.000 81.250 1,2
Chubut 32 506.668 15.834 6,3
Buenos Aires 282 15.625.024 55.407 1,8
La Plata 16 654.324 34.438 2,9

Solo cubre la ciudad de Cérdoba. Por increible que parezca, fue imposible conseguir el nimero de

defensores publicos penales que hay en la provincia; ese dato no estd disponible en la informacién
p p q y p P

publicada en el portal judicial, ni fue provista en ninguno de los informes solicitados a distintas

oficinas judiciales.

3. Los derechos y su implementacién

3.1. Derecho a la informacién

3.1.1. Derecho a ser informado de las causas de arresto o detencién

y los derechos que emanan de esta situacién

La CN vy las provinciales ordenan que nadie puede ser arrestado sin orden escrita de
autoridad competente; ademds, ordenan que se informe inmediatamente al detenido
sobre las causas de su detencién.” Los cédigos procesales ratifican que la orden de
detencién deber incluir al menos la informacién sobre el hecho atribuido.”® La CSJN
ha resuelto que la falta de informacién sobre las causas del arresto y los derechos a
contar con un defensor y a guardar silencio constituye una violacién a las garantias

constitucionales de la defensa en juicio y el debido proceso.”

94 1bid., p. 4. Cuando se requirieron peritos externos, sus honorarios fueron pagados por el Ministerio

Publico.

9 CN 18; CCOR 42; CCH 47; CPBA 19 (en este caso, dentro de las 24 horas).

% CPPC 272; CPPCH 20, 215 (por remision a CCH 47); CPPBA 60.

97 CSIN, A. 1773 XL, Recurso de hecho deducido por el Defensor Oficial de Sergio Delfin Albornoz en la
Causa Albornoz, Dante Sergio Delfin s/ robo cuatro hechos en concurso real — Causa 8877, sentencia
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Los entrevistados afirman que al ser detenidos no fueron informados en deta-
lle sobre las causas del arresto ni sobre sus derechos y que cuando pidieron llamar a
alguien de su familia 0 a un abogado fueron reprendidos por los policias.”® La eviden-
cia indica que mientras una persona estd en manos de la policia (hasta ser llevada ante
un juez o fiscal), se encuentra en su punto de maxima vulnerabilidad. No se informan
sus derechos o se lo hace de manera ritual, luego de interrogatorios a veces violentos
y siempre ilegales. Segtin las leyes, la policia solo estd autorizada a interrogar a las
personas para identificarlas. Por ello no se registran las preguntas ilegales y no llegan
a conocimiento de jueces y fiscales, lo que explica el silencio de la jurisprudencia. En
Argentina, a pesar de esfuerzos aislados, la policia sigue siendo ineficaz para brindar
a los imputados la informacién requerida. Cualquier demora en la asistencia de los
abogados consolida el problema.

3.1.2. Derecho a ser informado sobre la imputacién,

formulacién de cargos o acusacién

Rige la misma regulaciéon constitucional sefialada en el punto anterior. Los cédigos
detallan que el imputado tiene derecho a ser informado sobre la razén y el hecho por el
que se lo acusa en la primera entrevista con el fiscal, la policia o el juez. Todo quedara
expuesto en un acta que deberd leer antes de firmar.”” El CPPCH establece que no
hacerlo constituye una falta grave para el funcionario responsable.'®

La CSJN requiere que el imputado reciba un detalle de los elementos ficticos
que componen el delito del que se lo acusa, en forma lo suficientemente clara como
para que pueda ejercer plenamente sus derechos de defensa.'®" El TS] ha precisado
que “[...] la informacién del hecho atribuido [...] debe ser concreta, expresa, clara y

precisa, circunstanciada, integral y oportuna [...] la omisién de informarle las pruebas

de 13 de septiembre de 2011.

% Uno de los entrevistados de Buenos Aires refirié que la policia solo le ley6 sus derechos “rapidito”,

luego de golpearlo para que declarara y de dispararle. Solo pudo llamar a su abogado cuando lo

llevaron al juzgado y el defensor publico le facilité la llamada.

? CPPC 261; CPPCH 82.1-3; CPPBA 60, 312.

1% CPPCH 82.

101 CSJN, N. 107 XXIV, Navarro, Rolando Luis y otros s/ homicidio culposo - Causa 58886 (voto de
Enrique Petracchi), sentencia de 09 de agosto de 2001. Del mismo modo, CFCP, Dulbecco, Clau-
dio Daniel s/ Casacion - Reg. 524, Causa 285, sentencia de 16 de febrero de 1996 (voto del Dr.
Hornos).
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existentes en su contra afectard la garantia de la defensa en juicio”.'”” El Tribunal de
Casacién bonaerense (en adelante, TCPBA) ha resuelto que “la garantia de defensa en
juicio se encuentra violada por no habérsele hecho saber al imputado sus derechos, el
hecho que se le imputa y las pruebas que obraban en su contra”.'®

Los defensores publicos y privados entrevistados explicaron su dificultad para
asegurar que los imputados comprendan la naturaleza de los cargos: se esfuerzan en
explicar estos puntos a sus defendidos con términos sencillos y coloquiales, pero siem-

pre subsisten dudas sobre si efectivamente han comprendido.'®

Las personas deteni-
das entrevistadas afirman haber entendido las explicaciones de sus defensores, jueces y
fiscales. Pero segun aprecian los defensores, parece que no es asi.

Los mayores problemas en el acceso a la informacién se generan entre el momento
de la detencién y la puesta a disposicién de un fiscal o un juez. En este periodo, es
comun que ni siquiera los defensores puedan obtener informacién suficiente sobre
los cargos y evidencias, especialmente en Cérdoba y Buenos Aires. Los defensores
publicos entrevistados en Cérdoba afirman que suelen transcurrir hasta 10 dias entre
la detencién de una persona y su presentacién ante un fiscal. Recién entonces los
defensores publicos comienzan su intervencién.'”

El imputado solo accede a informacién razonablemente completa una vez que su
“causa” llega a la fiscalia o juzgado, pero a menudo es demasiado tarde para desarrollar
una estrategia defensiva efectiva.

En las legislaciones de Cérdoba y Buenos Aires,'® la posibilidad de conocer aca-
badamente el contenido y los alcances de la imputacion se vincula al acto procesal de
“declaracién del imputado”. Se supone que esta es solo un medio de defensa, pero las
legislaciones citadas no la contemplan como un acto voluntario. Es decir, se le reco-
noce el derecho a guardar silencio o a declarar a su favor, pero de todos modos debe “ir
a la declaracion”, incluso puede ser detenido para ser conducido a declarar (a su favor).
En dicho acto de “declaracién” se comunican formalmente los cargos en su contra, a

menudo dando lectura a la imputacién formal.

102 TSJ, sentencia 20, Pompas, Jaime y otros p ss. aa. Defraudacion Calificada — Recurso de Casacién, de

05 de abril de 2000.
103 v/ R N. s/ Recurso de Casacidn, sentencia de 16 de junio de 2004.
104 Un defensor publico de Buenos Aires seialé la diferencia entre “entender” los derechos y “com-
prenderlos”, enfatizando la dificultad de que los imputados dimensionen su situacién de manera
clara y productiva.
105 Los defensores privados suelen ser mucho mds activos al respecto. Concurren a ver a sus clientes a

los sitios de detencién, aun cuando todavia las autoridades judiciales no hayan intervenido.

106 CPPC 308; CPPBA 258, 261.
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La naturaleza de este acto es confusa, su diseno y dindmica no son adecuados
para garantizar el derecho a la informacién de la persona imputada. Al mismo tiempo,
constituye un modo de coaccidn sobre los derechos de informacién, dado que solo
se dard acceso a los registros de la investigacién a quien participe en la “declaracién”.

En Chubut, en cambio, la declaracién no es un acto obligatorio para el imputado
y la legislacién la concibe como algo completamente separado de la formalizacién de
la investigacién. O sea que puede existir un proceso sin declaracién del imputado (si el
imputado asi lo quiere).'” Al mismo tiempo, se establece una audiencia oral y pablica
especifica, denominada de “apertura de la investigacién”, cuyo fin es formalizar la
imputacién del caso.'%®

El hecho de que los imputados no comprendan a sus defensores es una con-
secuencia de un sistema penal altamente formalista, mds que de la desidia de los

funcionarios.

3.1.3. Derecho a ser informado

sobre las posibilidades defensivas del imputado

Unicamente las constituciones de Cérdoba y Chubut explicitan el derecho del
imputado a ser informado de sus derechos defensivos, aunque solo cuando estd privado
de su libertad.'” Los cddigos procesales agregan que debe informarse al imputado que
puede abstenerse de declarar y requerir un defensor."'” En Chubut, ademds se le debe
informar que tiene derecho a declarar dentro de las 24 horas de ser detenido y cuantas
veces quiera, a no ser sometido a técnicas o métodos que induzcan y alteren su libre
voluntad o afecten su dignidad, a conservar su libre movimiento y a acceder a toda la
informacién disponible desde que conozca la existencia del proceso.'"!

La CSJN reconoci6 el derecho a ser informado de las posibilidades defensivas, en
particular, el derecho a ser defendido por un abogado.!"* EI'TS] precis6 que la omisién
de informar sobre “[...] el derecho de abstenerse de declarar y de requerir la presencia

del defensor” acarrea la nulidad de lo actuado.'’®

197 CPPCH 86.

1% CPPCH 274.

109 CCOR 42; CCH 47. Respecto de la CN y la CPBA, rige el principio de inviolabilidad de la
defensa en juicio establecido en los articulos 18 y 15, respectivamente.

119 CPPC 261; CPPCH 82.1-3; CPPBA 60, 312.

"' CPPCH 82.5-9.

U2 CSIN, Albornoz, cit.

113 TS], Pompas, cit.
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En la prictica es frecuente que solamente se les informe de sus derechos en un
juzgado y en algunos casos después de que han declarado ante la policia. Comprender
esta informacién también sufre las dificultades sefialadas. En este caso, la situacién se
agrava porque, en general, la policia no realiza mayores esfuerzos para explicar estos

derechos e incluso procura beneficios indebidos de su violacién.

3.1.4. Derecho a tener acceso a los elementos de prueba en contra

Las constituciones de Cérdoba y Chubut establecen que la prueba es publica y, por
lo tanto, accesible al imputado.'* Los cédigos establecen el derecho a acceder a la
evidencia en contra del imputado que pueda declarar, que se mantiene durante todo
el proceso y solo puede limitarse cuando la publicidad ponga en peligro el “descubri-
miento de la verdad”'"

En Chubug, el juez solo puede disponer el secreto temporal de determinada evi-
dencia, no de toda la investigacién, y tnicamente por diez dias. Si necesita extender
el periodo, deberd solicitar la autorizacién de otros dos jueces.''® El imputado debe
contar con acceso a toda la informacién en la formalizacién de la acusaciéon.’” Esto es
importante porque alli se definird cudl es la evidencia que podrd exhibirse en el juicio.

El TS] agreg6 que “[...] para garantizar eficaz y efectivamente el derecho a ser
oido el imputado debe contar con la informacién de pruebas adquiridas en una etapa
del proceso en la que atin no ha tenido acceso”. El TCPBA también rechazé la intro-
duccién de pruebas que no pudieron ser controladas por el defensor, especialmente
cuando se traté de una declaracién testimonial incorporada al debate por su lectura, a
pesar de la oposicién de la defensa.''®

El acceso al “sumario” estd relativamente garantizado después de que el imputado
fue citado a declarar. Pero es habitual en Cérdoba y Buenos Aires que obstdculos préc-
ticos lo impidan, dificulten o denieguen, sin constancias escritas, puesto que se alegan

razones précticas y no legales.'”

114 CCOR 41; CCH 46.

15 CPPC 261, 312 (10 dias); CPPCH 82.9; CPPBA 280 (48 horas).

116 CPPCH 23.

17" CPPC 355; CPPCH 291; CPPBA 335, ya citados.

18 TCPBA, Z, S. E s/ Recurso de Casacién, sentencia de 29 de junio de 2010, haciendo referencia a
Dicesare, Alejandro s/ Rec. de Casacién, sentencia de 17 de julio de 2009. También es aplicable lo
resuelto en el citado caso V,, R. N. s/ Recurso de Casacion, sentencia de 16 de junio de 2004.

9 Puede suceder que el empleado al que se le delega el caso esté ausente u ocupado, o que el “expe-

diente” esté “a estudio del fiscal”, o que por cualquier otra razén el funcionario pertinente se
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En Chubut, la incidencia de este problema es menor, puesto que la audiencia de
apertura de la investigacion tiene por fin garantizar, ante el juez, la puesta a disposi-
cién de toda la informacién de la investigacion (ademds de comunicar la imputacién),
y ademds el imputado podrd obtener copias de los registros del legajo.'”” Todas las
audiencias son videograbadas, y se garantiza el acceso a la prueba que fundari la acu-
sacién, sin tener que esperar a la citacién a juicio, como en Cérdoba y Buenos Aires.

A pesar de lo resuelto por las cortes, la pervivencia de la “légica del expediente”
en Cérdoba y Buenos Aires dificulta el ejercicio efectivo de este derecho en los térmi-
nos de los estdndares latinoamericanos. Solo Chubut balancea esta asimetria mediante
la audiencia publica de apertura de la investigacién, permitiendo al defensor recurrir
a un juez para debatir en audiencia oral y publica el acceso al legajo de investigacién,

pero al tnico efecto de obtener una orden para que el fiscal lo exhiba o entregue copias.

3.2.  Elderecho a defenderse activamente

3.2.1. Derecho a defenderse a si mismo personalmente

Los c6digos de las tres provincias permiten al imputado defenderse personalmente,
siempre que no perjudique la eficacia de la defensa ni la normalidad del proceso.'”! En
caso contrario, deberd elegir defensor de su confianza o intervendra el defensor oficial.
Solo en Chubut se reinstala al imputado como actor protagénico del proceso penal y
se le reconoce la facultad de ejercer su propia defensa aun cuando tenga defensor. En
caso de colisién, primard la voluntad del imputado expresada clara y libremente.'*
El TSJ sostuvo que aunque la ley no exige ser abogado para defenderse uno
mismo, ello “[...] puede propiciar un criterio de incuestionable relevancia para jus-
tipreciar la idoneidad del acusado para desarrollar una defensa técnica eficaz a sus
intereses y no perjudicial a la ordinaria sustanciacién de la causa”.'” También el ST]

encuentra que “las posibilidades de autodefensa del imputado encuentran limite en las

oponga a exhibirlo.
129 CPPCH 274, 257.
2l CPPC 118; CPPCH 91; CPPBA 89.
122 CPPCH 9; CCH 45.
123 TSJ, sentencia 32, Anselmi, Alberto Angel Alejandyo p.s.a. de calumnias e injurias - Recurso de Casa-
cién, de 7 de mayo de 2003. Como podemos observar, se establece un criterio en el que solo se
autoriza a una persona a asumir su defensa, si ello no colisiona con el interés ptblico en el “éxito

de la causa”.
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exigencias de eficacia de la defensa y en el normal funcionamiento del proceso”,' lo
que restringe las posibilidades de ejercicio del derecho.

Los jueces y fiscales entrevistados refirieron que muy raramente una persona
solicita defenderse a si misma y casi siempre son abogados. Afirmaron que el resultado
fue ampliamente desfavorable para el imputado. Solo Chubut aspira a quebrar esa
resistencia, favoreciendo la asuncién de un rol central por parte del imputado.

La propia defensa estd desalentada en Argentina, en gran medida por el forma-
lismo del proceso penal escrito que requiere el conocimiento de un lenguaje legal abs-
truso, agravado por una resistencia cultural a permitir el acceso popular a los tribunales.

Sin embargo, crecientemente se comienza a interpretar este principio a favor de
los recursos in pauperis forma, presentados por una persona presa sin ninguna forma-
lidad y con el objetivo de que su defensor los desarrolle técnicamente.'” Es decir, que

comienza a tomarse en serio al menos esta forma de autodefensa.

3.2.2. Derecho a elegir y a contar

con un defensor de confianza y calidad técnica

Las constituciones de Cérdoba y Chubut ordenan que todo imputado tiene derecho a
la defensa técnica desde el primer momento de la persecucién penal, pero la segunda
agrega que cualquier menoscabo a la intervencién efectiva del defensor constituye
una lesién a la defensa en juicio y que aquel no puede ser molestado ni interceptada
su comunicacién ni allanado su domicilio o locales profesionales, con motivo de su
ministerio.'

Los cédigos procesales refieren al derecho del imputado a un abogado “de con-
fianza”, lo que implica que la relacién entre defendido y abogado cuenta con garantias

de confidencialidad y lealtad mutuas, previendo la nulidad de todos los actos desa-

127

rrollados en violacién a este derecho.'” Sin embargo, en Cérdoba y Buenos Aires

124 ST, Z, C. M. y Otro o/ T, S. s/ Querella, sentencia de 24 agosto de 1999.
125 Tipicamente, en casos de acciones de hdbeas corpus interpuestas por personas condenadas que
estan cumpliendo tiempo en prision. Habitualmente, estas personas carecen de acceso a un defen-
sor, por lo que es comun la utilizacién de acciones de hédbeas corpus sin formalismos.

126 CCOR 40; CCH 45. En Chubut no se exige al abogado, en ningin caso ni por ninguna autoridad,
la violacién del secreto profesional, e incurren en causal de mal desempefo quienes contravienen
esta disposicion. En la CN y CPBA, este derecho también se enmarca en la garantia de inviolabili-

dad de la defensa.
127 CPPC 118, 185.3; CPPCH 91, 164; CPPBA 89, 202.3.
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no regulan en absoluto las condiciones de comunicacién entre imputado y abogado
ni fijan pautas de confidencialidad y de espacio adecuado para las entrevistas. Solo
ordenan que el imputado podrd comunicarse con su defensor inmediatamente antes
de cualquier acto que requiera su intervencién personal, aunque la nueva Ley de la
Defensa Publica de Buenos Aires ha incluido el derecho a la confidencialidad.'*®

El c6digo de Chubut, en cambio, consagra explicitamente el derecho del impu-
tado a entrevistarse con su abogado en condiciones que aseguren confidencialidad,
estipulando la responsabilidad del funcionario que lo impida.'” No hay formalismos
para nombrar un abogado y, en Chubut y Buenos Aires, este puede acceder al registro
del caso antes de aceptar el cargo.””® En Cérdoba, los defensores asumen la defensa a
ciegas.

Los imputados pueden elegir a su abogado tnicamente si lo contratan por su
cuenta. Si utilizan los servicios de la Defensa Publica, se les designard un defensor,
generalmente mediante un sistema de turnos y de correspondencia entre oficios judi-
ciales y defensores. El derecho a elegir a un abogado tampoco es absoluto, ya que los
tribunales pueden hacer cesar la representacién por motivos de conflictos de intere-
ses, falta de capacidad técnica u otros motivos que comprometan la efectividad de la
defensa.

No estd claramente garantizado el derecho a un abogado de calidad técnica. El
tnico requisito para matricularse y ejercer la defensa privada en las tres provincias es
contar con titulo de abogado y no registrar antecedentes penales, por lo que es un sim-
ple trdmite administrativo.”" Obtener el titulo no requiere una prictica profesional
previa y seria, y basta con aprobar todas las asignaturas de la carrera para automdtica-
mente poder solicitarlo mediante otro simple trdmite. No existen controles de calidad
durante ni después de la obtencién del titulo y la matricula, ni durante el resto de la
vida profesional, m4s alld de las eventuales acciones disciplinarias.

Por el contrario, para ser defensor puablico en las tres provincias es necesario con-
tar con cierta experiencia profesional y atravesar un proceso de seleccién en el que los
antecedentes profesionales y académicos serdn tenidos en cuenta, lo que —al menos 2

priori— garantizaria cierto nivel de calidad profesional en el servicio de los defensores.

128 CPPC 273; CPPBA 152. LOMDP-BA 34.
12 CPPCH 82.
%% CPPBA91.
131 Ley 5805 de Ejercicio de la Profesién de Abogado y Colegiacién Obligatoria (en adelante, LEP-
COR) 1; Ley 4558 de Colegiacién Publica del Chubut (en adelante, LCP-CH) 1; Ley 5177 de

Ejercicio Profesional de la Abogacia de la Provincia de Buenos Aires (en adelante, LEP-PBA) 1.
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La CSJN ha reconocido el cardcter inalienable de los derechos del imputado a ser
asistido por un defensor de su eleccién.”* El TS] sostuvo que el derecho a la defensa
efectiva “se concretiza [sic] en el derecho que asiste al acusado de ser asistido técnica-
mente por un abogado de su eleccién —abogado de confianza”.'*

Este derecho se garantiza con relativa extension, porque si bien no hay obstdculos
legales para el acceso a un abogado elegido por el imputado, no todos ellos retnen las
condiciones de idoneidad necesarias para desarrollar una defensa efectiva. Casi todos
los funcionarios judiciales entrevistados aseguraron que los defensores publicos, en
general, brindan un servicio mds eficaz, tanto en relacién con la intensidad de sus
tareas como con la fidelidad al cliente.

Insistimos en el “agujero negro” que existe entre el momento en que una persona
es detenida y el momento en que es llevada ante el juez o el fiscal. En dichos momen-
tos, especialmente en las estaciones de policia, se suele negar o demorar la posibilidad
de llamar a un abogado particular, sin perjuicio de que los abogados suelen acudir répi-
damente cuando finalmente los llaman. En Cérdoba, los defensores pablicos admiten
que suelen transcurrir hasta diez dfas antes de asumir la defensa de un detenido, para
no “quitarles clientes” a los abogados particulares y evitar problemas con el Colegio de
Abogados. Los abogados particulares entrevistados manifestaron que a veces no pue-
den ver a su cliente de inmediato, especialmente en las estaciones de policia.

En Buenos Aires, los defensores publicos entrevistados manifestaron que habi-
tualmente son informados de las detenciones de inmediato y que entrevistan a los
detenidos al dia siguiente. Los abogados particulares refieren una situacién similar a la
de Cérdoba, con dificultades pricticas cuando los clientes estdn en la estacién policial.

En Chubut existe un protocolo que ordena a los oficiales a cargo de una deten-
cién que informen inmediatamente sobre ella a la Defensoria Publica. Esto es impor-
tante no solo para favorecer una defensa efectiva en los primeros momentos de la
detencidn, sino también para impedir que se les extraiga informacién bajo tormento.
La ausencia de un protocolo semejante en Cérdoba y la carencia de un listado piblico

de abogados penalistas que atiendan emergencias favorecen la préctica de que la misma

132 También ha dicho que el Estado debe suplir inmediatamente la inactividad del abogado que aban-

doné la defensa para garantizar la defensa efectiva del imputado [CSJN, G. 352 XXXIII ROR
Gémez Vielma, Carlos s/ extradicion, sentencia de 19 de agosto de 1999 (Voto del Dr. Eduardo
Moliné O’Connor), y SCE 251 LXL Enrique, José Humberto s/ Recurso de Casacidn, sentencia de
11 de julio de 2006 (Dictamen del Procurador General)].

133 TSJ, sentencia 32, Anselmi, cit.
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policia “conecte” a los detenidos con ciertos abogados en un marco de corrupcién y
connivencia descrito por defensores publicos y privados.

Es llamativo que en Argentina los defensores publicos estén mejor conceptuados
que los abogados particulares por parte de los funcionarios judiciales, mientras que los
imputados y el publico en general consideran que un abogado particular los defenderd

con mayor eficacia.

3.2.3. Derecho a ser interrogado en presencia del defensor

Las constituciones de Cérdoba y Chubut establecen que serd nula cualquier declaracién

del imputado en ausencia de su defensor.'*

Los c6digos también lo establecen como
un derecho fundamental cuya inobservancia acarrea la nulidad de la declaracién.'”

La Cdmara Federal de Casacién Penal ha resuelto que se vulnera la garantia de
la defensa en juicio y el debido proceso, si se reciben las declaraciones del imputado
sin la presencia de su defensor.’® También el TS] ha declarado ilegal la incorporacion
al debate de la declaracién que el imputado brindé ante la policia en ausencia de su
defensor.'?’

En general, este derecho es respetado por jueces y fiscales, al menos formalmente.
Sin embargo, subsiste la practica policial de interrogar al imputado sin la presencia
del defensor en los primeros momentos de su arresto o detencién, frecuentemente
mediante maltratos. Ello se agrava en Cérdoba por la demora en la intervencién de la
Defensa Publica y la falta de investigacién independiente. Por el contrario, en Chubut,
la persona detenida es llevada a una audiencia en presencia del juez, acompafiada de su
defensor, en un término que no puede exceder las 48 horas.'?®

Aunque la informacién obtenida en estos interrogatorios ilegales no ingresa
como prueba durante el debate, en ocasiones es “filtrada” para que aparezca como pro-
veniente de otras fuentes y asi posibiliten una condena. Por ello, el comportamiento
de fiscales y jueces en estos casos es “sinuoso”.

134 CCOR 40; CCH 45. Tampoco este derecho estd consagrado explicitamente en la Constitucién

Nacional ni en la de Buenos Alires.
135 CPPC 258; CPPCH 9, 82.6, 86; CPPBA 309.
136 Ep adelante, CFCP, Sala I, Causa 32, Beltrdn Flores, Rosemary y otros s/ Recurso de Casacidn, senten-
cia de 30 de abril de 2013.
17 TS]J, sentencia 262, Mdrquesz, Victor Alejandro s/ Recurso de Casacién, de 6 de octubre de 2009.
138 CPPCH 219. Originalmente, la norma imponfa un plazo de 24 horas. La reforma de 2010, impul-
sada por los fiscales, llevé el plazo a 48 horas. Sin embargo, la prictica es que la audiencia se realiza

dentro de las primeras 24 horas posteriores a la detencidn, salvo en casos complejos.
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3.2.4. Derecho a comunicarse en privado con el defensor

Solo la Constitucién de Chubut garantiza el derecho del imputado a comunicarse en
privado con el defensor, a quien no se le puede exigir la violacién del secreto profesio-
nal, ni puede ser interceptada su comunicacién ni allanado su domicilio con motivo
de su defensa.’®” Unicamente el cédigo de esta provincia consagra explicitamente el
derecho del imputado a entrevistarse con su defensor en condiciones que aseguren
confidencialidad, estipulando la responsabilidad del funcionario que lo impida.'*

La Cdmara Nacional de Apelaciones Federal CNApF cita extensamente la recep-
cién por parte de la Corte IDH del derecho a la comunicacién en privado entre el
defensor y su cliente, censurando la prictica de que las conversaciones entre abogados
y clientes sean oidas por sus vigilantes.'"!

Sin embargo, los abogados entrevistados manifestaron que este derecho no se
respeta cuando el imputado estd privado de su libertad. En las unidades de detencién
suele haber boxes para entrevistas equipados con intercomunicadores, pero normal-
mente estdn rotos y deben hablar en voz alta e incluso a los gritos. En ocasiones, el
abogado debe ingresar a la celda y dialogar con su defendido rodeados de otros presos.
En Buenos Aires, un abogado refiere que el lugar para entrevistas se encuentra a unos
tres metros de las celdas.

Las oficinas de las defensorfas en Cérdoba carecen de medidas de seguridad para
que los defensores atiendan a sus defendidos, por lo que deben pedir una pequena
oficina en las fiscalfas, o entrevistar a los defendidos en las celdas.'*> En ocasiones, solo
pueden dialogar en voz baja en un rincén de la misma fiscalia que investiga al cliente,
rodeados de empleados y funcionarios.'®

En Chubut y Buenos Aires, las entrevistas con los detenidos se realizan en las

oficinas de la Defensorfa y la comunicacién con las personas detenidas es fluida.

17 CCH 4s.

140 CPPCH 82.

1t CNApE Causa 43.455, Perriconi de Matthacis s/ Procesamiento con prision preventiva, sentencia de
22 de octubre de 2009.

142 Segun los defensores entrevistados en Cérdoba, esto es un favor personal que no se les permite a

los abogados particulares. La Alcaidia se encuentra en el subsuelo del edificio donde funcionan las
oficinas de fiscales y asesores letrados.
13 Como excepcién, los defensores de penados de Cérdoba refieren que el director del penal de la
ciudad de Villa Dolores (a unos 150 km de Cérdoba) les cede su oficina para entrevistar a los presos

en un marco de intimidad.
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Segin un informe, el 40% de los imputados privados de su libertad afirmaron
que nunca habfan sido visitados en la cdrcel por su defensor,'* lo que muestra que
la precondicién del didlogo estd casi ausente. Sin embargo, los defensores piblicos
de Cérdoba manifestaron que visitan los centros de detencién al menos una vez por
semana, y exhibieron agendas y registros de las visitas y de las llamadas telefénicas de
los clientes detenidos.'®
3.2.5. Derecho a contar con un defensor provisto por el Estado

cuando el imputado no pueda pagar uno

Las constituciones provinciales consagran el derecho a la asistencia de un defensor
publico desde el primer momento de la investigacién, cuando el imputado no pueda
o no desee pagar uno privado."® Los cédigos y las leyes orgdnicas agregan los casos de

demora en hacerlo y si el abogado de confianza abandona la defensa,'?’

es decir que
en ningin momento el imputado puede permanecer sin defensor, y ante cualquier
eventualidad los jueces o fiscales designardn uno.

La CSJN ha sostenido que “deben extremarse los recaudos que garanticen ple-
namente el ejercicio del derecho de defensa [...] de tal manera que quien sufre un
proceso penal ha de ser provisto de un adecuado asesoramiento legal que asegure la
realidad sustancial de la defensa en juicio”.'*®

No se han observado problemas de acceso a la defensa publica por parte de
los actores entrevistados. Si es claro que la carencia de una estructura auténoma que
pueda darse sus propios lineamientos estratégicos condiciona a la Defensa Pablica
de Cérdoba, que permanentemente se encuentra en desventaja material respecto a
las fiscalias.'® Todos los defensores entrevistados manifestaron preocupacién por la
desproporcion entre los recursos con que cuentan los fiscales y con los que cuentan

los defensores publicos. Sin embargo, es cuestionable que esa disparidad se utilice para

144 Vease INECP — OSF 2012, p. 56.

45 146 presos no pueden recibir llamadas, solo pueden hacerlas. Todos los abogados entrevistados

(ptiblicos y privados) manifestaron que atienden siempre los llamados de sus clientes, e incluso los

defensores publicos de Cérdoba registran los motivos, fecha y hora, y el autor de cada llamada.

146 CCOR 41; CCH 45; CPBA 15.

147 CPPC 80, 118, 121, 126; CPPCH 9, 82.3, 91, 95, 97; CPPBA 60.2, 89, 97.

18 CSIN, 3 S. 1450 XXXII PVA, Scilingo, Adolfo Francisco s/ su presentacién en causa 6888, sentencia
de 06 de mayo de 1997; y en la misma linea, el TS] en Anselmi, ya citado.

4 1, comparacion gréfica y descriptiva de Soria (2013, pp. 38, 41) muestra el nombre del Ministerio

Publico Fiscal en caracteres significativamente mayores que el de la Defensa, acompanada por la

comparacion entre los recursos de cada una que se mencionan en el punto 2.
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justificar la falta de investigacién concreta, especialmente en Cérdoba y Buenos Aires,
puesto que tampoco se optimiza el uso de herramientas como los abogados auxiliares
(en Cérdoba) para investigar los casos.

Por el contrario, la Defensoria de Chubut estd claramente en mejores condicio-
nes operativas para ofrecer un servicio juridico de calidad. No solo por la dotacién de
recursos, sino porque ademds la estructura del proceso y de su organizacién le permite
invertir tiempos y recursos de una manera mucho mds efectiva.

De acuerdo con el modelo de “asistencia obligatoria” descrito, la capacidad o
incapacidad de las personas imputadas para costear un abogado pasa a segundo plano,
porque virtualmente no existe la posibilidad de que el proceso se desarrolle sin la
asistencia de un abogado (costeado por ellas mismas o por el Estado)." Por ello, la
eficacia de los mecanismos para informar a los imputados de su derecho a contar con
un abogado provisto por el Estado pierde cierta relevancia, pues toda persona contard
con un abogado durante todo el desarrollo del proceso sin importar que sepa que tiene
el derecho y aun cuando decida que no desea ejercerlo.

Esto genera dos situaciones: (i) que en la prictica no haya incentivos para que los
defensores comuniquen al imputado que estdn al servicio de sus intereses; (ii) los dete-
nidos que atn no fueron presentados ante una autoridad judicial son el segmento mds
vulnerable, ya que, si bien las disposiciones que garantizan la efectiva comunicacién
de este derecho son relevantes, no existen dispositivos que garanticen su comprension
efectiva.

La provincia de Chubut cuenta con dispositivos efectivos para garantizar este
derecho, tales como controles de calidad, organizacion flexible y protocolos de inter-
vencién temprana. En otras provincias, los buenos resultados derivan de un gran
voluntarismo por parte de algunos defensores, mds que de un programa estratégico.
La sancién de la nueva Ley de Defensa Publica en Buenos Aires busca revertir esta

tendencia.

3.2.6. Derecho a que el defensor preserve los intereses de su defendido

sin adhesién a otros criterios o directivas superiores

Este derecho se opone al concepto tradicional de abogado (especialmente el de defen-

sor publico) como “auxiliar de la justicia”. Solo la Constitucién de Chubut refiere

150 Ya hemos referido cémo es completamente extrafio que un proceso se desarrolle sin que la persona

imputada sea representada por un abogado.
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explicitamente a la condicién de parcialidad del abogado defensor, prohibiendo cual-
quier menoscabo a su intervencién efectiva y preservando el secreto profesional.” La
Ley Orgénica de la Defensa expresamente determina la preeminencia del interés del
asistido por sobre cualquier otro."?

Mientras que los abogados privados solo estdn sujetos a reglamentaciones de los
colegios de abogados que no integran el Estado, los defensores publicos son empleados
publicos de tiempo completo. Los defensores ptblicos de Cérdoba dependen presu-
puestaria, normativa y disciplinariamente del TS], mientras que los de Buenos Aires
dependen de la Jefa de los Fiscales hasta que se implemente la nueva ley de organi-
zacién. Chubut, en cambio, cuenta funcional y presupuestariamente con una estruc-
tura auténoma para la Defensa Publica, que garantiza mejor la independencia de los
abogados defensores. Las leyes orgdnicas de Buenos Aires y Chubut ordenan que los
defensores se conduzcan respetando los intereses de sus clientes.'>

Hay précticas extendidas que subordinan los intereses del defendido a otras
necesidades institucionales. Tal es el caso del uso abusivo del juicio abreviado, puesto
que hay fuertes incentivos para que el defensor persuada al defendido de aceptar un
acuerdo con el fiscal, debido a su propia imposibilidad de manejar su carga de trabajo.
Algunos abogados consideran que podrdn terminar su trabajo obviando la etapa de
juicio y ganardn “simpatia’ con fiscales y jueces, con beneficios en casos subsiguientes.
A su vez, los jueces y fiscales podrédn cerrar el caso, favoreciendo las estadisticas de pro-
ductividad. Abogados de Cérdoba refieren presiones para que persuadan a sus clientes
de adoptar estrategias pasivas, particularmente en casos politicamente sensibles. Un
expreso de Buenos Aires relaté que “parecia haber un acuerdo entre la Defensoria
Pablica y la Fiscalia para que permaneciera detenido”.

No siempre hay una comprensién de que el interés primordial es el del defen-
dido. Las leyes consideran a los defensores publicos y privados como “auxiliares de la
justicia’, lo que desvirttia completamente su funcién de abogado de parte y justifica
los incentivos informales para priorizar intereses ajenos. Tampoco las normas éticas
sancionan la violacion del deber de preservar dicho interés, lo que explica que la escasa
jurisprudencia al respecto refiere a la inidoneidad del abogado, mds que a la traicién

de los intereses del defendido.

151 CCH 45.
152 v 903.3.

153 Arts. 35 y 37.1, respectivamente. En el caso de Buenos Aires, es parte de la nueva legislacion.
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Otro problema fundamental es la imposibilidad de los defensores publicos de
controlar su carga de trabajo. Las defensorias publicas no cuentan con estdndares sobre
carga mdxima de trabajo por abogado que permitan identificar cudndo se encuentran
en riesgo de colapso. En la prictica, la inexistencia de estos controles, en combinacién
con la duracién excesiva de los procesos y la cultura de defensa universal y obligatoria
en cabeza de las defensorias publicas, dan lugar a que los defensores deban aceptar
casos mds alld de sus posibilidades de trabajo efectivo. Esto significa, lisa y llanamente,
subordinar los intereses de sus clientes a las metas institucionales u organizacionales
de la oficina que lo contrata.

Los problemas de conflictos de intereses son otro aspecto notable. No existen
disposiciones organizacionales que indiquen que cuando en un caso hay dos o mds
coimputados, ellos deban ser representados por abogados diferentes o pertenecientes
a diferentes oficinas. A nadie le parece un problema que dos abogados publicos que
trabajen en la misma oficina representen a clientes con conflictos de intereses. Solo hay
avances en Chubut, cuya Defensa Pablica cuenta con estrategias para evitar conflictos
de intereses, sobre todo cuando se trata de defender a funcionarios policiales, para lo

que pueden contratar a abogados para el caso especifico.

3.3.  Derechos procesales

3.3.1. Derecho a permanecer en libertad durante el proceso

En Argentina, la situacién de libertad del imputado es la regla tanto a nivel constitu-
cional como procesal.'>* Unicamente se puede imponer la prisién preventiva cuando
sea absolutamente indispensable para asegurar el descubrimiento de la verdad y el
cumplimiento de una eventual condena.'” En su implementacién legal, sin embargo,
existen notables diferencias.

En Cérdoba, el fiscal es quien decide sobre la libertad del imputado, ordena la
privacién de la libertad y dispone su cese, acumulando las funciones que anterior-
mente acaparaba el antiguo juez de instruccién inquisidor.”® EI mismo TS] justifica

que la privacién de la libertad quede en manos de un fiscal, alegando que cumple con

154 CN 18; CCOR 39; CCH 43, CPBA 10; CPPC 2, 268; CPPCH 212; CPPBA 144.
155 CPPC 269; CPPCH 213; CPPBA 146.
156 CPPC 280, 282.
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el requisito constitucional de que sea ordenada por una “autoridad judicial”, porque
los fiscales integran el Poder Judicial.

En Buenos Aires y Chubut, el fiscal solo puede solicitar tales medidas al juez,
quien decide sobre la detencién o la libertad del imputado. Si este estd preso podrd
pedir al juez la recuperacion de la libertad en cualquier momento del proceso, tanto si
se encuentra meramente detenido o si estd sometido a prisién preventiva.’

En Cérdoba y Buenos Aires, estas decisiones se adoptan en un sistema escrito y
burocratizado, mientras en Chubut se desarrollan en audiencias orales y adversariales.

El ¢jercicio de este derecho suele depender del depésito de una caucién real que

158 En otros casos se

fija el fiscal o el juez, o de los bienes que ofrezca el imputado.
impondrd la obligacién de pagar una suma de dinero, si el imputado no compareciera
al juicio, de la que pueden prescindir, si la consideran innecesaria o si alcanza con una
simple promesa del imputado para mantenerlo en libertad.” En estos altimos casos,
la libertad bajo fianza no exige ninguna suma de dinero.

Ademds, existen otras medidas cautelares disponibles, como imponerle al impu-
tado la obligacién de no ausentarse del pais, la ciudad o poblacién donde reside, no
concurrir a determinados sitios, presentarse ante la autoridad los dias estipulados, o
someterse al cuidado o vigilancia de las personas o instituciones designadas; en Chu-
but y Buenos Aires se podrd prohibir la comunicacién con ciertas personas (siempre
que no se afecte su derecho de defensa) e imponer una caucién econédmica.'®

La CSJN expresé en el Caso Verbitsky su preocupacién por el abuso de la pri-
sién preventiva, en especial en la Provincia de Buenos Aires, y exhorté a sus poderes
legislativos y ejecutivos para que adecuen su legislacion en materia de prisién preven-

16

tiva y excarcelacion a los estdndares internacionales.'®' También rechazé el uso de la

prisién preventiva motivada en el reproche o repulsa social con el fin de combatir la
delincuencia.'®® Sin embargo, en el Caso Acosta, la misma Corte admitié excepciones
8

a la limitacién temporal de la prisién preventiva “en los supuestos de peligros proce-

157 CPPCH 219, 226; CPPBA 147.

158 CPPC 292; CPPCH 227.7; CPPBA 182.

159 CPPC 290, 268.1; CPPCH 227.7; CPPBA 183, 181.

160 CPPC 268; CPPCH 227; CPPBA 160.

161 CSIN, V. 856 XXXVIIL, Recurso de hecho deducido por el Centro de Estudios Legales y Sociales en la
Causa Verbitsky, Horacio s/ hdbeas corpus, sentencia de 3 de mayo de 2005.

162 CSJN, H. 356 XXXIV, Herndndez, Guillermo Alberto s/ Recurso de Casacién, sentencia de 21 de
marzo de 2006.

132



Lucas Gilardone | Sebastidn Narvaja

sales, de gravedad del delito atribuido o de maniobras dilatorias defensivas” '’ y de tal
modo permite eludir el precedente de la Corte IDH en Bayarri que ordenaba su uso
limitado.

EI'TS] participa de esta posicion ambigua: afirma que el valor central de la liber-
tad explica el cardcter excepcional de la prisién preventiva, restringida a los casos en
que sea absolutamente indispensable para asegurar la investigacion y la actuacién de la
ley. Pero, al mismo tiempo, consagra una presuncién de peligrosidad cuando la pena
prevista exceda los tres anos, obligando al imputado a demostrar que no se fugard. Ain
mds, ha rechazado los planteos concretos de la defensa, demostrando que el imputado
no se fugaria, porque “se trata de condiciones que no logran extralimitar la regularidad
de situaciones que se verifican en la generalidad de los sometidos a proceso”.'*

Este criterio ha sido revertido por la CSJN, que sostuvo que el cardcter irrevoca-
ble atribuido a semejante presuncion legal no se conforma con los criterios de la Corte
IDH puesto que es infundada e impide al imputado exponer razones a favor de su
libertad.'® Como reaccion a este fallo, recientemente se agregd al CPPC un extenso
catdlogo abierto de presunciones de peligro procesal que cristaliza legalmente aquellas
creadas jurisprudencialmente por el TSJ; ademds, indica que previo a cualquier revi-
sién de libertad favorable al imputado en virtud del fallo de la CS]N, los jueces deben
averiguar sumarisimamente cualquier circunstancia que pueda limitarla, y darles par-
ticipacién a las victimas del delito.'*

El TCPBA corrobora el caricter excepcional de la prisién preventiva, que debe
ser ademds proporcional a la tutela del juicio,'® y admite que cuando se prolonga por

un lapso dilatado ocasiona un perjuicio imposible de reparar posteriormente, lo que

163 CSIN, A. 63 XXXIV, Acosta, Jorge Eduardo y otros s/ robo calificado en grado de tentativa, sentencia
de 8 de agosto de 2012, en relacidn con Bayarri vs. Argentina, sentencia de 30 de octubre de 2008.

164 TSJ, Martinez Minetti, Alfvedo José y Otros p.s.a defraudacién calificada, sentencia de 23 de julio de
2000; también Sentencia 110, Bustos Fierros, Hugo César p.s.a. robo calificado - Recurso de Casacién,
sentencia de 19 de mayo de 2008.

165 CSJN, L. 193 XLIX RHE, Loyo Fraire, Gabriel Eduardo, sentencia de 6 de marzo de 2014, remi-
tiendo al dictamen del Procurador General, 23 de diciembre de 2013.

166 CpPC 281. Fl peligro procesal se infiere, entre otros, de una condena mayor a tres afos, la falta

de residencia del imputado, declaracién de rebeldfa, sometimiento a proceso o cese de prisién

preventiva anterior, condena anterior, abandono de tratamientos por adiccidn, el temor de que el

imputado pueda infundir en la victima y/o testigos durante el proceso o del lugar en que cometié

los delitos.

167 TCPBA, Sala I, Corbo, sentencia de 22 de junio de 2000.
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la equipara a una condena definitiva.'®® También considera excepcional la mera deten-
cién, que no admite la prérroga tdcita y si el juez no ordena la prisién preventiva, debe
disponer la inmediata libertad del detenido.'®

En la préctica, la aplicacién de las medidas de coercidn, y particularmente la pri-
sién preventiva, constituye la regla: en 2012, INECIP, ADC y otras 13 organizaciones
de la regién presentaron un informe ante la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) denunciando el uso abusivo de esta medida. La provincia de Bue-
nos Aires aloja a casi la mitad de los presos del pais (28.878 personas), y al menos
el 60% de ellos no tiene sentencia firme.'”° La situacién es relativamente similar en
Coérdoba, donde un 50,8% de las 5.375 personas detenidas no tienen sentencia. En
contraste, en Chubut solo el 29% de los detenidos estdn en esta situacién, bien por
debajo del promedio nacional.”!

El criterio “procesalista” (que aspira a preservar el proceso) es “el tinico que res-
ponde a una reglamentacién constitucional de la utilizacién de la prisién preventiva,
mientras que el criterio ‘sustancialista’ [que asimila la prisién preventiva a la pena] es
contrario a aquella. A pesar de ello, el criterio ‘procesalista’ en Argentina es una excep-
cién, lo que demuestra que lejos de ser una medida cautelar, el encierro estd siendo
utilizado como una pena anticipada”.'”? El informe citado sostiene que los tribunales
omiten fundamentar la prisién preventiva, puesto que “se usan criterios procesales
para denegar la libertad, pero de forma automdtica y sin indicar cémo operan en
el caso concreto estos pardmetros”.'”? Ademds, se utiliza la supuesta peligrosidad del
imputado y sus antecedentes para legitimar el encierro cautelar.'*

Todos los entrevistados (defensores, fiscales, personas presas) coinciden en que
las posibilidades de articular una defensa efectiva se comprometen seriamente cuando
el imputado estd en prision preventiva, porque a la pérdida de libertad ambulatoria
que dificulta ubicar y entrevistar testigos, se suma la pérdida de ingresos derivada de la
interrupcidén de la vida laboral. Segtin algunos abogados, cuando el imputado llega al
juicio en prisién preventiva hay altas posibilidades de que sea condenado a una pena

leve, aun sin suficientes pruebas, para poder “justificar” el tiempo que ha estado preso.

168 TCPBA, L., /. s/ Recurso de Casacién, sentencia de 25 de noviembre de1998.

169 TCPBA, Sala I, C, E. s/ Recurso de Casacién, sentencia de 28 de octubre de 1998.

170 INECIP-ADC 2012, p. 8.

171 El promedio nacional de presos sin condena es del 59,50%, segtin INECIP-OSE, p. 46.
72 Ibid., p. 12.

73 Ibid., p. 39.

74 Ibid, p. 41.
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De hecho, segtin el informe citado, un 45% de los condenados entrevistados en Cér-
doba terminé aceptando un juicio abreviado porque ya estaba en prisién preventiva.'”
Los mismos defensores explican que los jueces de control de garantias suelen confir-
mar casi automdticamente la prisién preventiva dictada por el fiscal (en Cérdoba).'”®

El tiempo que demora la recuperacién de la libertad muestra la relevancia préc-
tica que se le otorga en los tribunales. En Cérdoba, si una persona se opone a la prisién
preventiva, deberd esperar unos dos meses hasta que decida el juez; y si este confirma
la prisién, el imputado deberd apelar ante la Cdmara de Acusacién, que normalmente
tomard otros dos o tres meses. En contraposicién, en Chubut, el fiscal solo puede
pedirla al juez, en una audiencia publica en la que el imputado podrd dar razones a
favor de su libertad; en caso de que el juez ordene la prisién, el imputado podrd pedir
la revisién ante otros dos jueces dentro de las 24 horas siguientes.

Ello, sin considerar que en Cérdoba pueden transcurrir hasta 20 dias entre la
detencién de una persona y la imposicién de la prision preventiva por parte del fiscal,
ya que los fiscales no cuentan los plazos desde su detencién, sino desde que reciben el
“expediente” y le “toman la indagatoria”. Incluso en esa situacién, la persona puede
estar sin prision preventiva por mds tiempo, puesto que los fiscales interpretan que los
plazos de 10 dias entre la detencién y el dictado de la prisién preventiva son “ordena-
torios”. Una abogada entrevistada relata que uno de sus clientes estuvo detenido tres
meses hasta que se le dict6 la prisién preventiva.

No existen iniciativas sistemdticas para utilizar de modo generalizado las medidas
cautelares alternativas y sustitutivas de la prisién preventiva. Estas medidas, a excep-
cién de la fianza, se perciben como equivalentes a impunidad o falta de control porque
no se desarrollaron oficinas o dispositivos capaces de ejercer un control efectivo sobre
ellas. El informe citado indica que los tribunales ni siquiera cuentan con registros
confiables acerca de qué tipo de medidas sustitutivas o alternativas se aplican, para qué
casos, con qué porcentajes de cumplimiento, etc.'”’

Se interpretan laxamente las restricciones a la prisién preventiva como instru-
mento procesal, y la mayoria de las provincias combina el criterio “procesalista” con el
“sustancialista”, es decir que aplican la prisién preventiva como sustituta o adelanto de

la pena. Se encubre este “sustancialismo” utilizando el tiempo de la eventual condena

75 Ibid., p. 56.
176 En Cérdoba, en seis de nueve casos sometidos a la revision del juez de control se confirmé la pri-
sién preventiva. INECIP-OSF 2012, p. 55.

Y7 Ibid., pp. 21 y 89-90.
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como un indicador del riesgo procesal, es decir, como una presuncién de que el impu-
tado por un delito penado con mds de tres afnos intentard perjudicar la investigacion
o fugarse.

Asimismo, la aceptacién de los criterios sustanciales por parte de la CSJN y los
tribunales provinciales desarticula el diseno constitucional originario, admitiendo la

prisién preventiva por razones como la gravedad del delito o el temor de un testigo.
3.3.2. Derecho a participar directamente y en presencia durante el juicio

Este derecho no es mencionado por las constituciones, pero la doctrina ha interpre-
tado sistemdticamente que integra la garantia de inviolabilidad de la defensa en juicio.
La ley permite la presencia y participacién del imputado durante las etapas previas
al juicio, aunque con distinta extensién: en Cérdoba se podrd permitir su asistencia
cuando sea util para esclarecer los hechos o necesaria por la naturaleza del acto, y en
Buenos Aires, ademds, cuando se trate de actos definitivos e irrepetibles. En todos
los casos, el acusado deberd estar presente en el juicio.'”® En Chubut, en cambio, la
oralizacién del proceso garantiza los principios de inmediacién y contradiccidn, y el
derecho a presenciar todas las audiencias en las que se tomen decisiones jurisdicciona-
les relativas al imputado.'”’

Las leyes no admiten que se juzgue a una persona por un delito en su ausencia,
y la no comparecencia del acusado en el juicio (“rebeldia”) es una causa de suspensién
de los procedimientos y sus plazos.'®

Este derecho se cumple razonablemente respecto de la presencia del imputado en
el juicio, pero no siempre ella significa poder ejercer efectivamente su defensa. Algunas
de las personas presas entrevistadas manifestaron que solo pudieron hablar con los
jueces que los condenaron durante la audiencia del juicio, y todos ellos sintieron que
sus palabras no fueron tomadas en serio. En Cérdoba, el 82,85% de los entrevistados
“asegurd no haber sido escuchado por el juez” **' Se concede a los imputados la dltima

palabra, pero mds como un formalismo ritual que como un elemento importante en

el debate.

78 CPPC 308, 375; CPPCH 169, 307; CPPBA 276, 345.
179 CPPCH 2.

180 CPPC 86; CPPCH 85; CPPBA 303.

181 INECIP-OSF 2012, p. 56.
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No parece que la presencia de los imputados tenga algtin efecto significativo,
especialmente cuando el debate transcurre mds en discusiones técnicas que sobre los
hechos, con el marcado desbalance que observamos a favor de la acusacién (jueces
que se gufan por el expediente del fiscal, la introduccién de pruebas por lectura, etc.),
especialmente en Cérdoba y Buenos Aires. Esto no solo se debe a la cultura altamente
ritualista, sino también a una conformacién cultural que banaliza la presencia o parti-

cipacién de los imputados.
3.3.3. Derecho a ser presumido inocente y tratado como tal

La CN prohibe la aplicacién de una pena sin juicio previo fundado en ley anterior al
hecho del proceso: el principio de inocencia se infiere del mismo articulo, que consi-
dera inviolable la defensa en juicio; y asi ha sido interpretado sostenidamente por los
tribunales. Los tratados internacionales incorporados en el articulo 75, inciso 22, de la
CN consolidan este principio.'®?

Las constituciones provinciales establecen salvaguardas similares,'® que son repli-
cadas por los c6digos; el de Cérdoba agrega una cldusula de interpretacién restrictiva
de las medidas que coarten la libertad personal, limiten el ejercicio de un derecho o
establezcan sanciones procesales o exclusiones probatorias, y el de Chubut estipula que
no podran las autoridades presentar al imputado como culpable.'®* Ademds, estable-
cen que la carga de la prueba corresponde al érgano acusador, que solo podra obtener
una condena, si logra demostrar al tribunal de juicio que los hechos de la acusacién
estdn acreditados con “plena certeza de culpabilidad”.'®

La CSJN sostuvo que “toda persona debe ser considerada y tratada como ino-
cente de los delitos que se le imputan hasta que en un juicio respetuoso del debido
proceso se demuestre lo contrario mediante una sentencia firme”."® En el Caso Diaz
Bessone, la CNCP parece consolidar el principio, al prohibir que la prisién preventiva
se imponga automdticamente, pero a la vez legitima las presunciones de peligro pro-
cesal siempre que admitan prueba en contrario, lo que equivale a invertir la carga de

la prueba, violando el principio de inocencia. El voto en disidencia de la jueza Angela

182 CN 18. DUDH 11.1; DADH 26; CADH 8.2; PDCP 14.2; CTTPDC 15; CDN 40.b. I.

18 CCOR 39; CCH 43; CPBA 16.

184 CPPC 1, 3; CPPCH 7; CPPBA 1.

18 CPPC 406.

186 CSJN, N. 284 XXXII REX, Napoli, Erika Elizabeth y otros s/ infraccién art. 139 bis CP, sentencia
de 22 de diciembre de 1998.
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Ledesma propuso “invertir la pregunta [...] y definir cudndo procede el encarcela-
miento preventivo”.'¥’

EI'TS] deriva de ello que “el estado juridico de inocencia debe ser destruido por
la prueba de cargo aportada por los 6rganos de persecucién penal del Estado”.'® Sin
embargo, como vimos en Bustos Fierro, también consagra presunciones contrarias al
principio de inocencia que no permiten prueba en contrario.

En la préctica, los fiscales y sus agentes suelen degradar este principio mediante
el uso abusivo de la prisién preventiva e interpretaciones legales forzadas con el fin de
lograr sentencias condenatorias.

Tanto los fiscales como la policia suelen presentar a los imputados ante los
medios sin preservar su condicién de inocentes y los medios suelen reproducir esa
imagen de culpabilidad.® Los jueces no son proactivos en el resguardo de la presun-
cién de inocencia.

La extensién del uso de la prisién preventiva y la sinergia entre jueces de garantias
y fiscales generan una distorsién entre el principio de inocencia declamado por los jue-
ces y sus pricticas concretas. Los discursos politicos responsabilizan de la inseguridad
a los jueces que permiten que “los delincuentes entren por una puerta y salgan por la
otra”, lo que fomenta leyes altamente punitivas.

Finalmente, reiteramos la practica judicial de aplicar condenas (aunque sean
leves) sin plena certeza de culpabilidad, para “justificar” el tiempo que una persona
estuvo bajo prision preventiva: el Caso Carrera™ demostré hasta qué punto los jueces

pueden condenar a una persona, a pesar de la ausencia de pruebas de cargo sélidas.

187 CNCP, Plenario 13, Diaz Bessone, sentencia 30 de octubre de 2008, voto de la doctora Angela
Ledesma. La misma agrega que “por imperio constitucional es el Estado quien debe demostrar que
existen razones que hacen necesario encerrar a una persona durante el proceso, y no, como sucede
actualmente, donde se invierte la carga de la prueba y se exige al imputado que demuestre que no
eludird o afectard el accionar de la justicia”.

TSJ, sentencia 66, Chandler, Javier Horacio y otro p.s.a. de robo calificado - Recurso de Casacion, 4 de
julio de 2005.

Los medios tratan de tres maneras bdsicas la situacién de encierro cautelar: “Aquellas que no expli-

188

189

can las razones por las que una persona queda en libertad o prisidn preventiva y las que informan
el contenido o las razones por las que se tomé esa decisién. Dentro de esta tltima, [...] en muchas
ocasiones la informacién es presentada de forma tal que cualquier dato que se brinde queda opa-
cado por el titular”. INECIP-OSF 2012, p. 95.
190 Fernando Carrera fue acusado de atropellar y matar a tres personas mientras huia de la policia
que lo persegufa por un robo. Carrera demostré que solo circulaba casualmente por el lugar
de los hechos, y escapé porque crefa que él mismo era victima de un asalto, ya que los poli-

cfas no vestian uniforme y su automévil no tenfa identificacién ni patente. Estos lo acribilla-
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3.3.4. Derecho a guardar silencio durante todo el proceso

La Constitucién Nacional y las provinciales ordenan que nadie puede ser obligado a
declarar contra si mismo."" Los cddigos reconocen al imputado el derecho de abste-
nerse de declarar durante todo el proceso. No se le requerird juramento o promesa de
decir verdad ni se ejercerd contra él coaccién, amenaza o medio alguno para obligarlo
a declarar contra su voluntad, todo ello bajo pena de nulidad.”* En Chubut, ademds,
se prohibe a la policia interrogar al imputado sobre el hecho." La declaracién del
imputado siempre es un medio de defensa, por lo que el fiscal no puede citarlo a pres-
tar declaracidn, si no es a su pedido y con la presencia de su defensor. El imputado,
ademds, puede declarar ante el juez en cualquier momento.

La CSJN ha admitido la declaracién del imputado en sede policial siempre que
no sea producto de una coaccién; pero en su voto disidente el juez Zaffaroni fustiga esta
solucién porque considera dudosa la espontaneidad del imputado (que estaba preso) y
recomienda extremar los recaudos para asegurar que la declaracién sea espontdnea.'”

El'TS]J sostuvo que ‘el principio de inocencia autoriza al imputado a ejercer su
defensa a través de un comportamiento procesal pasivo y conlleva la prohibicién de
obligarlo a declarar contra si mismo”.'”> La SCBA agrega que en su defensa “el reo
puede valerse aun conservando el mds cerrado silencio y hasta mintiendo, puesto que
nadie estd obligado a declarar contra si mismo”."?® Pero el TCPBA, a su vez, indic6 que
“no existe violacién a la defensa en juicio del imputado, si al recibirsele declaracién se
le ha informado respecto del hecho que se le atribuye, de las pruebas existentes en su

disfavor, asi como que su silencio o su abstencién de declarar no implicaria presuncién

ron y dejaron inconsciente, estado en el que atropellé a las tres personas. Durante el juicio,
su defensa logré demostrar que la prueba de cargo fue “fabricada” para obtener un culpable
y exonerar a la policfa, pero fue condenado igualmente. La CSJN anulé su condena por gra-
ves irregularidades en la investigacién, pero volvié a ser condenado por la misma CFCP que
ya lo habfa condenado anteriormente. El caso dio origen a un documental llamado E/ Rati
Horror Show (www.youtube.com/watch?v=_u4PcG8SO0TI). Véase http://www.lanacion.com.
ar/1610018-masacre-de-pompeya-vuelven-a-condenar-a-fernando-carrera.

1 CN 18, 75.22; CCOR 40; CCH 45; CPBA 29.

192 CPPC 259; CPPCH 82.2 y 6, 86; CPPBA 310.

193 CPPCH 89.

194 CSJN, M. 3710 XXXVIII, Minaglia, Mauro Omar y otra s/ infraccion ley 23.737 (art. 5 inc. c),
sentencia de 4 de septiembre de 2007.

95 TSJ, Chandler, ya citado.

19 SCBA, Causa P 30.056.
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de culpabilidad alguna en su contra, habiéndose, a su vez notificado en forma previa
al Defensor”."”

En la préctica, este derecho se respeta “a medias”, segtin relatan las personas pre-
sas y los abogados entrevistados. Durante la etapa de investigacién y de juicio, general-
mente no se obliga a los imputados a declarar en su contra, aunque los fiscales y jueces
suelen ignorar las denuncias de apremios mientras aquellos estuvieron en manos de la
policia. En Cérdoba, la policia suele sugerir a los detenidos por contravenciones que
“acepten” una contravencién menor a cambio de no ser acusados de delitos.'*®

Por otra parte, la introduccién por lectura de las declaraciones que el imputado
formulé en la investigacién también debilita el derecho al silencio durante el juicio,
porque todo registro de una declaracién que lo perjudique llegard a la vista del juez,

aun cuando no sea admitida como evidencia en el juicio.
3.3.5. Derecho a decisiones fundadas

La CN establece de manera oblicua el derecho a una resolucién razonada, puesto que
la inviolabilidad de la defensa en juicio requiere que las sentencias asienten sobre un
razonamiento légico y legal sélido, lo que las constituciones provinciales explicitan.'”

Los cédigos exigen que las sentencias deben contener cada una de las cuestiones
planteadas en la deliberacién, exponer los motivos de hecho y de derecho en que se
basan, determinar con precisién el hecho acreditado y las normas aplicadas, agregando
en Chubut que la prueba debe valorarse conjunta y arménicamente y no se podrad
reemplazar la fundamentacién con la mera lectura de documentos, afirmaciones dog-
mdticas, ficciones legales, expresiones rituales o apelaciones morales.””® En esta provin-
cia, los tribunales colegiados, incluso la Sala Penal del STJ, deben votar y fundamentar
individualmente cada voto, mientras que en las otras, las decisiones de los tribunales
pueden construirse con el voto fundado de uno de sus integrantes y la simple adhesién
del resto.

La violacién de la fundamentacién adecuada es causa de nulidad a través del

recurso de casacién por inobservancia o errénea aplicacién de la ley, y en Chubut

197 TCPBA, Sala 1, M., p. s/ Recurso de Casacion, sentencia de 28 de noviembre de 2002.
%8 En un caso concreto ordenaron a un grupo de jévenes “admitir” desérdenes en la via publica, aun-
que en realidad fueron detenidos por fumar marihuana en un parque. Ello fue despenalizado por
la CSJN, pero obligaria a los jovenes a completar trdmites judiciales engorrosos y caros.

199 CN 18. CCOR 155; CCH 169; CPBA 171.
200 CPPC 408; CPPCH 254, 330.3, 329; CPPBA 106.
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es, ademds, causa de mal desempeno y puede acarrear la remocién del magistrado.””

Especificamente, la prisién preventiva deberd explicitar en sus fundamentos los indi-
cios de que el imputado tratard de entorpecer la investigacién o eludir una eventual
condena; en Cérdoba, ademds, deben fundar la escala penal aplicable.””

En Carrera, la CSJN dejo6 sin efecto una sentencia de la CFCP porque “no traté
de modo suficiente y acabado los argumentos planteados por la defensa en el recurso
contra la condena con base en los elementos probatorios que expresamente individua-
lizara”.?® El TS] también consideré que los fallos deben asentarse en las reglas de la
sana critica racional, cuya ausencia constituye un vicio revisable mediante el recurso
de casacién.”™

Sin embargo, es usual encontrar resoluciones con graves vicios 16gicos y formales.
En el momento de resolver sobre la prisién preventiva, los jueces utilizan férmulas
vacias que contradicen la evidencia ofrecida. Frecuentemente, las sentencias se asien-
tan sobre informacién que no ha sido producida en el juicio sino que ingresa a tra-
vés del “sumario”, es decir que el razonamiento (usualmente condenatorio) se asienta
sobre la informacién provista por una sola de las partes, y no producida en la audiencia
oral y publica.

La individualizacién de la pena suele establecerse de modo bastante liviano y
sin el esmero argumentativo aplicado a la determinacién de responsabilidad por los
hechos acusados. El hecho de que en el mismo juicio, ante el mismo juez y con la
misma evidencia deba argumentarse y resolverse sobre ambas cuestiones ya resulta
problemdtico. En Cérdoba, los tribunales de juicio pueden utilizar los criterios para la
determinacién de las penas sin apego a informacién producida en la audiencia y con
niveles de discrecionalidad realmente elevados.”

Un abogado de Cérdoba refiere que los jueces suelen “omitir” ciertas informa-
ciones en el acta de debate que puedan contradecir los fundamentos de sus fallos y
prohiben a los abogados filmar o grabar las audiencias; y una persona que estuvo presa
en Buenos Aires refiere que “no coincidia lo que me secuestraron con lo que me acusa-
ron”. Una defensora oficial menciona “investigaciones mal hechas que se convalidan,

nulidades que no se dictan, detener con muy poco y que la Cdmara lo convalide”.

201 CPPC 468; CPPCH 25, 169; CPPBA 448.1, 456.

202 CPPC 282; CPPCH 223; CPPBA 158.

205 CSJN, C. 927 XVIV RHE, Carrera, Fernando Ariel s/ Causa 8398, sentencia de 5 de junio de
2013.

TSJ, Sentencia 242, Aguirre, Victor Hugo p.s.a. homicidio calificado, etc. - Recurso de Casacién, 11 de
septiembre de 2008.

205 VZase Bertone 2010.

204
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Ademis, es una prictica absolutamente extendida redactar las sentencias en térmi-
nos abstrusos que las vuelven incomprensibles para la mayoria de los imputados. Suelen
ser excesivamente largas, aunque ello no necesariamente agregue claridad en sus argu-
mentos. El citado Caso Carrera™ revelé el nivel de arbitrariedad que suelen padecer las
sentencias penales, particularmente cuando —como refiere un abogado entrevistado—

algunos jueces parecen ingresar al juicio con el mandato de condenar al imputado.
3.3.6. Derecho a una revisién integral del fallo de condena

Este derecho integra las garantias constitucionales de defensa en juicio, aunque no
estd textualmente reconocido, salvo en Chubut, cuya constitucién ordena que si la
condena excede los 10 afos intervendrd en consulta el ST].*” Los cédigos describen
el recurso contra la condena fundado en la inobservancia o interpretacién errénea de
la ley sustantiva o de las normas establecidas bajo pena de inadmisibilidad, caducidad
o nulidad.*® En Chubut, el recurso del imputado es amplio e incluye la posibilidad
de producir prueba en la audiencia.””” En Buenos Aires se admite el recurso cuando
la sentencia declare erréneamente la existencia de un hecho y la participacién del
imputado en él.

Se pueden revisar las sentencias cuya condena se funda en leyes que el imputado
ha impugnado como inconstitucionales; o cuando ha sido mal denegado un recurso
ante otro tribunal; o cuando luego de la condena se conocen vicios en la autenticidad o
veracidad de pruebas o testimonios; o se han cometido delitos o coacciones; o cuando
se sancione una ley o surja una interpretacién mds benigna mientras se sustanciaba el

recurso o después.'’

En el fallo Casal, la CSJN ha seguido el precedente de la Corte IDH en el Caso
Herrera Ulloa vs. Costa Rica. A través de dicho fallo incorporé la doctrina del “mdximo
rendimiento” de los recursos, especialmente el de casacién, afirmando que no puede

limitarse a un andlisis 16gico de la aplicacién de la ley sino que debe admitirse en forma

206 Al revisarlo y ordenar un nuevo juicio, la CSJN llamé la atencién de los jueces inferiores por la

cantidad y gravedad de arbitrariedades cometidas en el andlisis de la prueba. Toda la prueba favora-
ble a Carreras fue prolijamente omitida por fiscales y jueces hasta llegar a la Corte Suprema. Nada
indica que se trate de un caso excepcional, salvo por la presién medidtica en ambos sentidos.

207 CN 18, 75.22; CCOR 40; CCH 45, 179.2; CPBA 15.

298 CPPC 468; CPPCH 374, 375, 377; CPPBA 448, 450.

209 CPPCH 374.

210 CPPC 483, 485, 489; CPPBA 450, 448, 461, 467; CPPCH 388, 389.
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amplia e incorporar un andlisis de los hechos para garantizar el derecho a una revisién
integral de la condena.”’' Ademds, ordené que en el momento de pronunciarse sobre
cuestiones no regladas (como el computo de los plazos para recurrir), los tribunales
deben optar por la interpretacién més favorable a la procedencia del recurso.”'?

También el TS] ordend que el derecho constitucional al recurso se proyecte en la
interpretacién amplia de su regulacién y permita un acceso efectivo a él.2'? La SCBA,
a su vez, adhirié a Casal, explicando que el recurso de casacién es la forma de dar cum-
plimiento al derecho constitucional a la revisién del fallo de condena.?* Debe tratarse
de “un remedio eficaz, que permita examinar la validez de la sentencia recurrida con
relativa sencillez”.?"> También el STJ refiere a Casal, eliminando formalismos y trdmi-
tes innecesarios para conceder los recursos.?'®

Es verdad que en la prictica se han relajado ciertos excesos formales, sobre todo
en Chubut, que prescinde del concepto cldsico de recurso de casacién. Sin embargo,
las demoras excesivas en su tramite (escrito y farragoso en Cérdoba y Buenos Aires),
lo convierten en poco efectivo cuando se trata de decisiones que requieren una resolu-
cién rpida, especialmente cuando el condenado estd preso. En estas provincias puede
demorar unos seis meses hasta que el imputado obtenga una decisién final sobre su
situacion de libertad.

Los fiscales, jueces y hasta algunas personas presas entrevistadas han advertido
que los recursos muchas veces estin muy mal articulados y son rechazados, sobre todo
cuando los presenta un abogado particular poco responsable. En contraste, todos los
funcionarios refieren que la prictica constante de los defensores publicos les permite
presentar recursos mejor articulados y mds exitosos que la mayoria de los abogados
particulares. Incluso existen oficinas especiales, como el caso de la Defensorfa ante
el Tribunal de Casacién, en Buenos Aires, ocupadas especificamente de trabajar los

recursos interpuestos por los defensores ptblicos.

2 CSN, Casdl, cit.

212 CSJN, C. 1787 XL, Cardozo, Gustavo s/ Recurso de Casacién, sentencia de 20 de junio de 2006.
213 TS], Sentencia 152, Gauna, Angel Roberto p.s.a. homicidio — Recurso de Revision, 28 de diciembre
de 2005.

214 SCBA, N, D. s/ Recurso de Casacién, sentencia de 20 de noviembre de 2002.

215 SCBA, B., M. A. Recurso de Casacién”, sentencia de 1 de marzo de 2006.

216 STYJ, Garcia, Néstor Fabidn y Otros, cit.
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3.3.7. Derecho a la defensa efectiva durante la ejecucién de la pena

La ley nacional de ejecucién penal (a la que adhieren las provincias) otorga a los inter-
nos derechos basicos de defensa contra sanciones disciplinarias.?'” El interno no podra
ser sancionado dos veces por el mismo hecho y en caso de duda se estard con lo que
resulte mds favorable.?'®

Las sanciones son recurribles ante el juez de ejecucién o juez competente, lo que
debe informarse al condenado al notificdrsele la resolucién. Las sanciones y los recur-
sos que interpongan los sancionados deben notificarse al juez por la via més rdpida dis-
ponible dentro de las seis horas siguientes a su dictado o interposicién, y si el juez no
resuelve el recurso del sancionado dentro de los 60 dias, la sancién quedard firme.*”
Los cédigos procesales también incluyen el derecho a la defensa técnica del condenado
en los incidentes relativos a sanciones, beneficios, derechos y libertades, aunque en
Chubut y Buenos Aires estos incidentes también tendrdn lugar en una audiencia oral
y publica, en contraste con el trdmite escrito de Cérdoba.?*

Tanto Chubut como Buenos Aires cuentan con registros de torturas en las cdrce-
les, lo que favorece el ejercicio de los derechos de los internos.”!

La CSJN ha mantenido que cuando se trata de recursos in pauperis, su falta
de fundamentacién por parte del defensor implica un inadmisible menoscabo de los
derechos de defensa, que impide mantener la sancién aplicada al interno.?”* El TS]
regularmente atiende los planteos de los condenados, incluso dispuso recientemente
el traslado de una persona #rans a la unidad de detencién de mujeres en atencién a
su identidad de género autopercibida.”” El ST], en el citado Caso Garcia, también

recepta el derecho amplio de defensa de los condenados.

217 Ley 24.660 (en adelante, LNEP), art. 91. Incluyen el derecho a ser informado de la infraccién atri-

buida, a presentar sus descargos, ofrecer prueba y ser recibido por el director del establecimiento
antes de dictar resolucién fundada.

218 LNEP 92, 93.

29 LNEP 96, 97.

220 CPPC 502; CPPCH 9, 399; CPPBA 1, 498 y Ley 12.256 de Ejecucién Penal, 3.a, 9.9.

221 LODP-CH 10.2, 20.2, 21.6; LOMP-BA 24.3. La Resolucién del Defensor General de Chubut
86/04 del 6 de julio de 2004 crea el Banco de Datos de Tortura. Disponible en: http://www.defen-
sachubut.gov.ar/userfiles/file/bancodatos/86-04_crea_bd.pdf.

22 CSN, S. 62. XL, Recurso de Hecho Schenone, Carlos s/ Causa 1423, sentencia de 3 de octubre de
2006.

225 TS]J, Sentencia 255, P, L. D. (a) R. ]. s/ Ejecucion de pena privativa de libertad, 2 de septiembre de
2013.
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Las personas presas entrevistadas manifestaron que tienen dificultades para recu-
rrir, lo que corrobora el informe citado que indica que el 40% de los entrevistados
no pudo apelar la resolucién.”** Sin embargo, los defensores publicos de penados (al
menos en Cérdoba) exhibieron registros de una gran cantidad de recursos y presenta-
ciones en relacién con la condena, las sanciones disciplinarias, y con los beneficios y
derechos que corresponden a los internos. También los abogados particulares entrevis-
tados manifestaron continuar en ocasiones con la defensa de los condenados, aunque
los jueces y defensores de ejecucion refieren que son pocos los abogados particulares
que prestan un buen servicio a los condenados. Por ello més del 90% de las presenta-
ciones a favor de los condenados son realizadas por los defensores publicos.

Todos los entrevistados refieren que, generalmente, cuando una persona es con-
denada “se queda sin dinero” y por eso dificilmente consigue un abogado particular.

En Chubut, los jueces del Colegio cumplen la tarea de juez de ejecucion rotati-
vamente por periodos anuales. Todas las cuestiones relativas a la ejecucién de la pena
se litigan en audiencias orales. Debe remarcarse la politica sostenida por la Defensa
Puablica en Chubut, que realiza acciones permanentes de prevenciéon y denuncia de
torturas en establecimientos carcelarios. La Defensoria presenta periédicamente infor-

mes de monitoreo de las condiciones de detencién.??

3.4. Garantias de eficacia de la defensa

3.4.1. Derecho a investigar el caso y proponer pruebas

Los c6digos procesales garantizan que los hechos y las circunstancias del caso pue-
dan ser acreditados por cualquier medio de prueba, lo que es vdlido también para la
defensa, si desea hacerlo.”® Esto incluye el derecho de buscar evidencias, investigar
hechos y entrevistar testigos o expertos, o solicitar que los fiscales los entrevisten. En
Chubug, si el fiscal considera impertinentes las medidas propuestas por la defensa, esta
podrd reclamar un pronunciamiento definitivo del juez.””” Solo en Chubut, el cédigo

procesal enuncia explicitamente el principio de igualdad de armas.**®

24 INECIP-OSF 2012, p. 56.

225 Vease MDPCH 2012.

226 CPPC 192; CPPCH 165; CPPBA 209.

227 CPPC 335; CPPCH 195, 198, 209, 278; CPPBA 274.
228 CPPCH 17.
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En Cérdoba solo se enuncian genéricamente estas facultades y la posibilidad de
controlar la prueba de la acusacién. Las leyes de Chubut y Buenos Aires promueven
una investigacién independiente por parte de la defensa, que puede requerir al fiscal o
al juez los servicios de un consultor técnico o de expertos. El juez solo puede negarlo,
si lo considera superabundante.”” Explicitamente se establece el derecho de la defensa
a concertar entrevistas privadas con testigos. En Buenos Aires, los defensores pueden
pedir al Defensor General la asignacién de peritos y expertos para brindar un mejor
servicio. En Chubut, la ley prevé un presupuesto especial para contratar auxiliares
técnicos, peritos o expertos.*’

En las tres provincias, la defensa puede solicitar adelantos de pruebas, si se estima
que los testigos no podrdn asistir al juicio o se teme que puedan ser inducidos a falsear
su declaracién.!

La SCBA requiere que se haya atendido a las medidas propuestas por la defensa.**
También el STJ ha reconocido este derecho, pero balancedndolo con el interés superior
del nifio para denegar la reproduccién de entrevistas a través de cimara Gesell.*?

En la préctica, estos derechos son garantizados relativamente. Las principales
limitaciones se relacionan con el costo econdémico de la obtencién y presentacion de
pruebas técnicas y con cierta deficiencia de la cultura juridica de los defensores para
utilizar activamente las herramientas de produccién auténoma de prueba. Segin los
abogados entrevistados, no es habitual que los defensores desarrollen una investiga-
cién privada, mds alld de conseguir algunos testigos de descargo. Normalmente se
limitan a controlar y cuestionar las medidas ordenadas por la Fiscalia y, muy excep-
cionalmente, si el imputado cuenta con recursos, solicitan la intervencién de peritos o
expertos. Los defensores pablicos también insisten en la falta de recursos para producir
ciertas pruebas.

En contextos (como el de Cérdoba) donde alrededor del 80% de los casos que
llegan a juicio son delitos contra la propiedad y un altisimo porcentaje de ellos son
casos de flagrancia, persiste el mito de que “investigar” supone contar con amplios
recursos técnicos para “hacer pericias”. Mds alld del esfuerzo de las defensorias publi-

cas, es undnime la percepcién de que solo un defendido con muchos recursos podrd

29 CPPC 308; CPPCH 125, 167; CPPBA 276, 214. Ademés, LOMP-BA 35.

230 LOMP-BA 98; LOMP-CH 62.

1 CPCC 308, 330; CPPCH 186, 279; CPPBA 274.

232 SCBA, N., s/ robos reiterados, sentencia de 9 de noviembre de 1984.

B3 STJ, Provincia del Chubut c/ Castro, Eduardo Alfredo, sentencia de 21 de abril de 2008.
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afrontar los costos de pruebas que pueden tener impacto. En Chubut, el sistema ha
avanzado decididamente hacia un modelo adversarial, la litigacién es mds exigente y la
defensoria publica ha desarrollado una organizacién acorde con dichas exigencias. Se
observa un desarrollo incipiente de recursos de investigacién propios de la defensoria,
al igual que presupuesto disponible para requerir dictdimenes técnicos.

En este punto incide la cultura juridica tradicional, en un contexto general de
transicion hacia sistemas adversariales. Los defensores, en general, no han desarrollado
précticas de contrainterrogatorio. Hay muchos incentivos para que ello no ocurra: los
jueces ingresan a la sala de juicios con el expediente de la investigacion leido (y con
una decisién preconstruida) y es comun que suplan la inactividad de las partes en el
juicio. Los cédigos mds antiguos (los de Cérdoba y Buenos Aires) ni siquiera regulan
detalladamente el contrainterrogatorio. En este contexto, es inusual que los defenso-
res contraexaminen con precision la prueba de la Fiscalia basados en informacién de
respaldo independiente. Por otra parte, los fiscales suelen interpretar con amplitud su
facultad de descartar medios de prueba propuestos por la defensa, lo que termina de
dificultar el ejercicio de este derecho.

Que en Argentina el ejercicio de un derecho fundamental siga siendo tan ajeno
a las costumbres forenses, y que se asuma que depende tan claramente de los recursos
del imputado es incompatible con los estdndares latinoamericanos. En efecto, ello
conduce a que la defensa no sea proactiva ni basada en una teoria del caso favorable al
imputado, sino que siga siendo predominantemente reactiva y critica en relacién con

la investigacién de la acusacién.

3.4.2. Derecho a contar con suficiente tiempo

y posibilidades para preparar la defensa

Este derecho no estd previsto expresamente como tal a nivel constitucional o legal,
sino que deriva del derecho a no declarar contra si mismo. El imputado tiene derecho
a guardar silencio y declarar cuando lo prefiera, y como la investigacién penal suele
desarrollarse a lo largo de varios meses, por lo general cuenta con suficiente tiempo
para preparar su defensa.

Los tnicos plazos que deben respetarse, bajo pena de nulidad, refieren al aban-
dono de la defensa durante o poco antes de la audiencia de juicio: el nuevo defensor

puede solicitar, por tnica vez, una prérroga maxima de tres dfas para la audiencia.?**

24 CPPC 126; CPPCH 95; CPPBA 97.
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Esta prérroga apunta a permitir al defensor que prepare una defensa eficaz en un
tiempo razonable.

Si durante la audiencia se revelan nuevos delitos o circunstancias agravantes, o
un hecho diferente al acusado, el fiscal puede ampliar la acusacion y el acusado puede
pedir una suspension del juicio para ofrecer nuevas pruebas o preparar la defensa.?®
Una vez que la Fiscalia acusa formalmente, el plazo para fijar el inicio del juicio es de
entre 10 y 60 dias en Cérdoba y Chubut, y dentro de los 6 meses en Buenos Aires.?*

Las leyes de Chubut y Buenos Aires prevén expresamente el derecho del impu-
tado a entrevistarse con el defensor en condiciones que aseguren confidencialidad, lo
que implica contar con un lugar adecuado para la preparacién de la defensa.””

Solo la jurisprudencia del TS] refiere a la necesidad de contar con un tiempo
minimo para llevar adelante una estrategia defensiva, sin el cual el pedido de elevacién
a juicio del fiscal es nulo.”

Ninguna de las personas entrevistadas manifesté tener problemas para contar
con el tiempo suficiente para preparar la defensa. En cambio, todas indicaron que el
acceso a recursos econdémicos es fundamental para contratar expertos o localizar testi-
gos y llevarlos al juicio, por lo que las posibilidades de ejercicio efectivo de la defensa
parecen depender mds de los recursos que del tiempo disponible.

En general se permite un libre acceso a la informacién del legajo de la Fiscalia
desde los inicios de la investigacién, por lo que, segun los abogados, el tiempo con
que cuentan para preparar un juicio es normalmente razonable. La practica de basar la
defensa casi con exclusividad en la informacién reunida por la Fiscalia también contri-
buye a fortalecer la percepcion de que el tiempo es suficiente.

Sobre las posibilidades de contar con un espacio adecuado para que abogado y
cliente trabajen en la preparacién de la defensa, ya hemos referido que las condiciones
de los espacios de reunién, cuando hay detenidos, distan mucho de ser adecuadas.

Por ello, es plausible afirmar que Argentina alcanza los estdndares latinoame-
ricanos en relacidon con el tiempo para preparar la defensa y el acceso al legajo de la
investigacién. Aunque no los alcanza en relacién con el espacio adecuado para que los
detenidos se entrevisten con sus defensores en un marco razonable de privacidad, que

claramente sigue constituyendo un déficit a nivel nacional.

25 CPPC 374, 185; CPPCH 316.7, 161; CPPBA 344.8, 202. En Cérdoba y Buenos Aires tienen
hasta 15 dias, y en Chubut, 10.

236 CPPC 367; CPPCH 300; CPPBA 339.

237 CPPCH 82.3; LOMP-BA 34.

238 TS]J, Sentencia 137, Alfaro Farias, Sergio p.s.a. robo, sentencia de 20 de abril de 2012.
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3.4.3. Igualdad de armas en la produccién
y el control de la prueba en todas las instancias

Los cédigos permiten a la defensa proponer prueba de descargo durante las etapas
previas al juicio. Al mismo tiempo, permiten al fiscal rechazarla por impertinente o
inconducente.”” A menudo, esto es percibido por la defensa como un desequilibrio,
debido a la falta de una cultura de desarrollo de investigaciones independientes por
parte de la defensa.**

En la etapa de preparacién del juicio, el procedimiento para ofrecer pruebas
es relativamente balanceado. En Cérdoba, el tribunal puede rechazar a los testigos
propuestos por la defensa, si los cree impertinentes o superabundantes; mientras en
Buenos Aires las partes pueden pedir una audiencia preliminar para discutir sobre la
prueba, y el tribunal solo puede “sugerir” que prescindan de la prueba superflua, pero
no excluir la legitimamente introducida.?*!

Durante el juicio, en Cérdoba el tribunal puede introducir nueva prueba a
pedido de las partes e incluir los registros de testigos que no comparezcan al juicio o
los dictdmenes de expertos sin que ellos testifiquen. También pueden contrastar las
declaraciones previas del imputado o los testigos con las efectuadas durante la investi-
gacion, e interrogar y contrainterrogar a los testigos.?*

En Buenos Aires, el tribunal no podré basar su sentencia en los registros de la inves-
tigacién, pero la ley concede varias excepciones a este principio y permite la introduccién
de numerosos elementos de prueba sin la oportunidad de contraexamen en el juicio.*”

En Chubut, la admisién de la prueba de la Fiscalia y la defensa se debate en una
audiencia oral y publica preliminar al juicio, ante un juez diferente a los integrantes
del tribunal de juicio. Este juez debe fundamentar su rechazo o admisién de los tes-
timonios ofrecidos, los que igualmente podrdn ser aceptados por el tribunal.** El
tribunal de juicio no puede conocer previamente el caso y se prohibe la introduccién
por lectura de documentos que no sean absolutamente indispensables; las excepciones

a la oralidad estdn restringidas legalmente.*

239 CPPC 335; CPPCH 278; CPPBA 273.
240 CPPC 335; CPPBA 334.

241 CPPC 363, 364; CPPBA 338.

242 CPPC 365, 385, 397, 396.

243 CPPBA 366.

244 CPPCH 293, 295, 297, 299.

245 CPPCH 300, 313, 314.
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Los testigos y peritos serdn interrogados por las partes en el juicio: en primer
lugar, quien lo hubiere propuesto y, después, la contraparte. A solicitud de alguna
de ellas se podrd autorizar un nuevo interrogatorio y, en caso de contradiccion, el
juez podrd permitirles que utilicen la lectura de declaraciones o informes anteriores.?*
En Chubut, los jueces no podran suplir las preguntas de las partes, mientras que en
Coérdoba y Buenos Aires intervienen mds activamente, puesto que el presidente del
tribunal cuenta con facultades para interrogar a los testigos e incluso para invitarlos a
“declarar espontdneamente” antes de ser interrogados por las partes.*’

Chubut es la tnica provincia cuya legislacion distingue el interrogatorio directo
del contrainterrogatorio.**® Regula la utilizacién de preguntas sugestivas o indicativas
como herramienta de contrainterrogatorio, y prohibe su utilizacién durante el examen
directo. Cérdoba y Buenos Aires regulan los testimonios como una prueba que se pro-
duce durante la etapa de investigacién (con la técnica legislativa propia de los modelos
procesales inquisitoriales) y no distinguen entre interrogatorio y contrainterrogatorio,
debido a que, en dicho modelo, quien interrogaba era el juez de instruccién. Las
diferencias de legislacién impactan en las posibilidades de ejercer en juicio, de modo
robusto, la contradiccién y el control de la prueba de la contraparte.

La CSJN considerd que incorporar por lectura testimonios de cargo producidos
durante la investigacion sin control del imputado, impide su “oportunidad adecuada
y apropiada para desafiar y cuestionar a un testigo o cualquiera que hubiera hecho
declaraciones en su contra” y violenta el derecho a la defensa efectiva.?®’ También el
TS]J reconoce el derecho “de ofrecer prueba a su favor y, asimismo, asistir y controlar la
produccién de aquella que se pretenda incorporar al proceso en su contra, en igualdad

250

de condiciones” que la fiscalia,”” pero, a la vez, sostiene que los informes técnicos de la

Policia Judicial “para hacer constar el estado de las personas, cosas y lugares mediante

exdmenes técnicos y demds operaciones que aconseje la policia cientifica, no requiere

control de las partes”.*"

6 CPPC 396; CPPCH 325; CPPBA 364.
7" CPPC 396; CPPCH 192; CPPBA 364.
248 En la Provincia de Buenos Aires, a finales del afio 2013 se aprob6 una Ley de Juicio por Jurados. La
ley ha introducido cambios en las reglas de produccién de pruebas durante el juicio y avanza en la
regulacion diferenciada del interrogatorio y contrainterrogatorio de testigos. La ley estd en proceso
de implementacién.

249 CSJN, Benitez, Anibal Leonel, cit.

B0 TSJ, Sentencia 178, Sdnchez, Luis Gerardo p.s.a. homicidio culposo agravado - Recurso de Casacion,
30 de julio de 2010.

251 TSJ, Sentencia 259, Druetta, Hilda Haydée y otros p.ss.aa falsedad ideoldgica, etc., 2 de noviembre de

2009. Los efectos de este tipo de concepciones, en un contexto de regulacién del juicio oral donde
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Por su parte, el TCPBA reconoce como corolario del principio de “igualdad de

armas” que cada parte debe asegurar la produccién de la prueba en el juicio oral y

»2 E]l ST] sostuvo que cuando no se toman los recaudos legales para receptar

53

publico.
la prueba irreproducible, desaparece la presuncién de fe de los actos pablicos.?

Los defensores entrevistados refieren que los jueces de control de garantias en la
etapa de investigacion tienden a confirmar las decisiones de los fiscales respecto a los
testigos y la prueba propuestas por la defensa, debilitando la paridad de armas. Asi,
el fiscal domina la produccién de pruebas en la etapa de investigacién, con una débil
posicién de la defensa que suele quedar sometida a su criterio. La prueba asi obtenida
ingresard a la etapa de juicio, por lo que la primacia del fiscal también produce conse-
cuencias durante el debate, en el que, ademds (salvo en Chubut), los jueces guiardn el
debate de acuerdo con la teorfa del caso del fiscal.

En Cérdobay Buenos Aires es habitual incorporar durante el juicio, como prueba
testimonial, las actas de las declaraciones de testigos ante las autoridades durante la
etapa de investigacion, sin la presencia del acusado y/o su defensor. Esto suele reali-
zarse sin que los testigos comparezcan al juicio. Se trata de registros que no son tex-
tuales ni versiones estenograficas de dichas declaraciones, sino interpretaciones hechas
a menudo por los dependientes de las fiscalfas, sin que siquiera consignen claramente
las preguntas junto con las respuestas. Este tipo de préctica no cubre los requisitos de
control de la prueba testimonial propios de un sistema de juicio oral.

Un problema adicional, especialmente en Cérdoba, es el cardcter de documento
publico atribuido a los documentos de la Fiscalia, que obliga a la defensa a plantear
una impugnacién especial (la “redargucién de falsedad”) extremadamente exigente y
rara vez exitosa, lo que fortalece la posicién relativa de la acusacion.

En todas las jurisdicciones es patente la desproporcién entre los recursos materia-
les de la Defensa Publica y los fiscales, aunque estd atenuada en Chubut por su dota-
cién de recursos y su organizacién institucional orientada a la eficacia de la defensa.
La cuestién cultural, relativa a la falta de practicas efectivas de interrogatorio, también
aplica para estas consideraciones.

Un comentario especial requieren las pricticas relativas a la produccién de tes-

timonios de victimas de delitos sexuales, nifos, nifias y otros testigos vulnerables. Se

no se establecen con claridad facultades para contrainterrogar utilizando preguntas sugestivas, son
claramente daninos para el ejercicio del control por parte de la defensa.

22 TCPBA, Z., S. E s/ Recurso de Casacién, sentencia de 29 de junio de 2010.

253 STJ, Zaleski, Cesar, sentencia de 4 de agosto de 1999.
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han extendido pricticas sumamente inadecuadas de utilizacién de la cdmara Gesell,
sin mediar protocolos que sigan las recomendaciones internacionales en la materia, ni
tomar precauciones para preservar los equilibrios del proceso en su utilizacién. Junto
con ello, se observa la utilizacién de técnicos, profesionales y equipos completamente
inadecuados. Las consideraciones sobre este punto excederian la extensién y los limites
del trabajo.”*

Es claro que en estas circunstancias no puede sostenerse que exista una paridad
de armas real. Acaso solamente Chubut puede razonablemente acercarse a ella, parti-

cularmente cuando interviene la Defensa Puablica.

3.4.4. Derecho a contar con un intérprete de confianza

y a la traduccién de documentos y pruebas

En las tres provincias, la ley garantiza el acceso a un intérprete cuando sea necesario
traducir textos o declaraciones en idioma distinto al nacional.** Su designacién com-
pete tanto al fiscal como al abogado defensor. Sin embargo, si el imputado pretende
nombrar un intérprete o traductor de confianza, deberd abonarle sus honorarios.?*

La Carta de Derechos de los Ciudadanos de la Provincia de Chubut ante la Jus-
ticia garantiza los intérpretes a los miembros de los pueblos originarios y a los extran-
jeros,” y, ademds, la justicia penal deberd adoptar decisiones oportunas y asignar los
recursos necesarios para cumplir con estos derechos.”®

La CNAPC habia sostenido que la asistencia de intérprete cuando se trate de
actos de defensa debe preservarse al extremo, pero, luego, la CSJN impuso a la defensa
la carga de explicar los perjuicios concretos causados por la ausencia de intérprete que
le hiciera conocer al imputado sus derechos cuando fue detenido.”’

Por otra parte, el TCPBA postulé que cuando el imputado no pueda cono-
cer la naturaleza del caso por hablar corrientemente en idioma indigena, debe tener

una nueva posibilidad de declarar, pero con la asistencia de un perito en su idioma;

254 Sobreel particular, véase Cerliani 2012.

5 CPPC 247; CPPCH 86; CPPBA 255.

6 CPPC 246.

27 En adelante, CDCCHYJ, 31, 33.

258 CDCCHYJ 45. La Carta refiere al STJ, el Ministerio Publico, el Consejo de la Magistratura, la
Asociacién de Magistrados y Funcionarios y los Colegios Publicos de Abogados.

29 CNAPC, Hui He fian s/ Inc. Ley 24.390, Interlocutorio de 8 de abril de 1999. Posteriormente,
CSJN, Fabbrocino, Giovanni s/ extradicién, sentencia de 21 de noviembre de 2000.
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en caso contrario, serdn nulas las diligencias que sean consecuencia de la primera
declaraciéon.”®

Los entrevistados en Cérdoba y Buenos Aires manifestaron que rara vez tuvieron
que recurrir a un intérprete o traductor, y que cuando los necesitaron fueron pagados
por el Poder Judicial. Sin embargo, un caso reciente en Buenos Aires demostré que
hay un ndmero incierto de indigenas o inmigrantes presos que jamds comprendie-
ron el idioma en que fueron juzgados, y que, por lo tanto, no pudieron defenderse
razonablemente. !

Chubut disfruta de una proteccién legal mds extensa, y si bien no cuenta con
tribunales que operen en lenguas indigenas, la colaboracién con instituciones como la
Pastoral Aborigen permite cumplir razonablemente con este derecho.

El esfuerzo realizado por Chubut, la dnica de las provincias estudiadas que
mantiene una poblacién importante que habla sus lenguas ancestrales ademds del
castellano, la sitda en linea con los estdndares latinoamericanos. Sin embargo, la
sinuosa jurisprudencia nacional pone en duda que Argentina pueda satisfacerlos en
igual medida, puesto que admite numerosas excepciones al derecho a contar en todo
momento con acceso a un traductor o intérprete. Ello puede tornar enteramente inefi-

caz esta garantia, si ya se han producido actos que determinen la suerte del imputado.

4. La cultura profesional de defensores particulares y ptblicos

4.1.  Reglas y percepcidn sobre el rol de los abogados defensores
y sus deberes hacia el cliente

4.1.1. El rol de los abogados en las leyes colegiales

En todas las provincias, la colegiacién de los abogados es obligatoria. Los colegios de
abogados son personas juridicas publicas no estatales creadas por ley, gobernadas por

los propios abogados mediante cuerpos representativos elegidos por sus pares periédi-

262

camente en elecciones libres.”* Las leyes colegiales no describen el rol de los abogados,

solo mencionan las facultades de asesorar, patrocinar, representar y defender, y afirman

260 TCPBA, Sala I, R, E. s/ Recurso de Casacién, sentencia de 12 de mayo de 2009.
261 Se trata de una mujer de nacionalidad boliviana pertencciente a la etnia Ki-Chwua que fue juzgada
y condenada sin intervencién de un intérprete. Disponible en: http://www.paginal2.com.ar/dia-

rio/sociedad/3-231199-2013-10-14.html.
262 LEPACO 1.4, 31, 38; LCPCH 2.b, 17, 23; Ley 5177 1.2, 18, 34.
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que gozan del respeto y consideracién debidos a los magistrados.”® En Cérdoba y
Buenos Aires se consideran colaboradores del juez y al servicio de la justicia, lo que
confronta con la obligacién de representar exclusivamente los intereses de sus clien-
tes, como si lo prevé la ley de Chubut.*** Solo esta incluye el deber de observar las
constituciones nacional y provincial, que fundamenta un compromiso con el orden
constitucional ausente en las otras leyes.” Ademds, consagra un capitulo entero del
cédigo de ética a sus deberes hacia el orden juridico-institucional.*® En Buenos Aires,
este mandato estd encomendado a los colegios de abogados departamentales.”’

Casi todos los abogados entrevistados manifestaron que asumen una postura
comprometida con la defensa de sus clientes, en muchos casos aun cuando no puedan
pagarles; pero también denuncian extendidas précticas perjudiciales, como la de men-
tir a los clientes o no proveerles informacién completa y actual, o no molestarse en
investigar y preparar el caso. Esto es confirmado por funcionarios judiciales que men-
cionan précticas como la presentacién de escritos notoriamente inconducentes para
aparentar una mayor labor profesional y el habitual abandono de la defensa cuando el
cliente ya no tiene dinero.

Las personas presas entrevistadas corroboran que muchas veces sintieron que sus
abogados estaban “arreglados” con la policia, fiscales y jueces, aunque no dieron ejem-
plos concretos de ello. No obstante, el hecho de que los clientes tengan esta percepcién

evidencia problemas en el goce del derecho a contar con un abogado de confianza.

4.1.2. Normas éticas y sanciones disciplinarias

Las leyes que regulan el ejercicio de la abogacia contemplan solo dos deberes para con
los clientes: guardar el secreto profesional sobre los hechos conocidos con motivo de
su intervencion y atender los juicios mientras mantenga su defensa, informando a sus
clientes con antelacién si la abandonard.”*® También enumeran faltas éticas, a las que
solo la ley de Chubut agrega la ineptitud manifiesta u omisiones graves en el cumpli-
miento de sus deberes profesionales.”® Su Cédigo de Etica establece el deber general

263 LEPACO 16.1, 17; LCPCH 5; Ley 5177 56.

264 LEPACO 19.1; Ley 5177 58. LCPCH, Anexo 1, 17.h.

25 LCPCH 6.a.

266 LCPCH, Anexo A, 5-8.

27 Ley 5177 19.9.

28 EPACO 19.7 y 8; LCPCH 6.g; Ley 5.177 58.

269 LEPACO 21; Ley 5.177 25; LCPCH 48 c y d. Son faltas éticas abultar maliciosamente la impor-
tancia del caso para aparentar mayor labor profesional, abandonar o descuidar inexcusablemente la
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de atender permanentemente su capacitacién profesional y ordena que los abogados
velen por la preservacién de los derechos y garantias constitucionales del cliente, espe-
cialmente en cuestiones penales.”””

Todos los entrevistados coinciden en que hay una significativa proporcién de
abogados que incumplen estas reglas. Los funcionarios judiciales mencionan escritos
mal fundados, casi inexistente estrategia defensiva y recursos mal planteados o inopor-
tunos; coinciden con las personas presas entrevistadas en que varios abogados particu-
lares cobran a los imputados, presentan un par de escritos y luego se desentienden del
caso. Una abogada relata que parte de su éxito profesional consiste en cumplir tareas
elementales como investigar el caso, que, por lo general, estd mal planteado por las
fiscalias; por lo tanto, sefiala que no hay excusa para el comportamiento indolente de
otros colegas.

Los defensores publicos y algunos abogados particulares aseguran que hay abo-
gados que sobornan a policias para que los contacten con los detenidos, y a fiscales y
jueces para obtener la libertad o desvinculacién del caso. La omisién de restituir fon-
dos y documentos constituye un delito, y al menos en Cérdoba no es infrecuente que
abogados penalistas sean juzgados y condenados por ello.

Quien se vea perjudicado por una defensa notoriamente defectuosa deberd iniciar
un engorroso procedimiento que incluye denuncia, confirmacién por escrito, notifica-
cién al acusado, presentacién de pruebas, alegatos y resolucién con su etapa recursiva,
todo ello con el rigorismo propio del proceso judicial. Es comprensible el cuidado
del derecho de defensa del abogado cuestionado, pero la complejidad y el tiempo que
insume cualquier planteo son fuertes obstdculos para cualquier ciudadano, especial-
mente si ya ha sido perjudicado por una mala defensa. Esto, junto con la falta de con-
troles de calidad profesional periddicos, estandarizados e independientes, incentiva la
despreocupacién y el bajo nivel general percibido de la profesién juridica, a la vez que
explica la situacién de vulnerabilidad de las victimas de mala praxis juridica.

El Tribunal de Disciplina de Abogados de Cérdoba no pudo informar cudntas de
sus sanciones se aplicaron a abogados penalistas.”’! Solo indica que la mayoria de ellas

defensa, renunciar intempestivamente al patrocinio sin dar al cliente el tiempo suficiente para que
lo reemplace, demorar injustificadamente la entrega o restitucion de fondos o documentos confia-
dos por los clientes, informar falsa y maliciosamente sobre el estado de la causa en que intervenga
y violar los deberes de secreto profesional.

779 LCPCH, Anexo I, 9.¢, 17.

271 Duyrante 2012 atendié 310 casos, de los que resolvié 112; informa que entre febrero y marzo de

2013 dicté 29 sentencias con 20 sanciones: aplicé 5 apercibimientos privados, 11 apercibimientos
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se impusieron en la ciudad capital, lo que sugiere que alli la practica estd mds degra-
dada, o que denunciar a un abogado es mds dificil en el interior, 0 una combinacién
de ambas cosas. El Colegio de Abogados de La Plata tampoco distingue sanciones
aplicadas a penalistas.””

Los jueces pueden solicitar a estos 6rganos que apliquen sanciones o multas a los
abogados, pero no lo hacen regularmente. Se advierte un comportamiento muy cor-
porativo de la abogacia: las entrevistas confirman que mientras en privado los jueces
suelen criticar genéricamente el nivel del ejercicio profesional, no se registran (sino
excepcionalmente) pedidos de sanciones o aplicaciones de multas. Los propios jueces
suelen justificar su intervencién en el proceso a favor del imputado (y excediendo
sus facultades), por considerar que la defensa no trabaja adecuadamente; aunque, al
mismo tiempo, no piden sanciones disciplinarias en tales casos. Como contracara, los
abogados también se quejan frecuentemente y en privado acerca del comportamiento
de los jueces, pero muy pocas veces los denuncian o usan los recursos legales con que

cuentan para acusarlos.

4.2. Los colegios de abogados y su rol

En cada circunscripcién judicial de las tres provincias existen colegios de abogados de
matriculacién obligatoria cuyo rol es gobernar el ejercicio de la profesién de abogado y
cumplir funciones gremiales, garantizando el libre ejercicio de la profesion.””? A pesar
de sus funciones declaradas,”* los abogados entrevistados los perciben como institu-
ciones distantes de su experiencia profesional cotidiana. Rara vez defienden consis-
tentemente el derecho a ejercer una defensa de calidad, y casi exclusivamente cuando
los problemas sufridos por los abogados adquieren resonancias escandalosas. Por el

contrario, no reaccionan frente a las précticas judiciales que atentan contra la defensa

publicos, 2 multas y 2 suspensiones. Informe del Tribunal de Disciplina de Abogados de la Provin-
cia de Cérdoba, 3 de julio de 2013.
272 Con 9.064 abogados activos durante 2012 han aplicado solamente 2 suspensiones, 2 advertencias
individuales y 2 advertencias en presencia del Consejo Directivo. Informe del Colegio de Abogados
de La Plata, 1 de febrero de 2013.
#73 LEPACO 1.2; LCPCH 2.b; Ley 5.177 18.
274 Asumen la defensa y asistencia juridica de personas sin recursos; denuncian las irregularidades y
deficiencias en el funcionamiento de los organismos publicos, y las situaciones que requieran la
defensa del valor justicia para el aseguramiento de los derechos constitucionales; y fijan las bases
para un sistema de ayuda judicial que permita el acceso a la justicia. LEPACO 32; LCPCH 20; Ley

5.177 19.
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efectiva de los imputados, como el sistemdtico desconocimiento de los plazos procesa-
les por parte de las fiscalias, las dificultades para acceder a la informacién relativa a sus
casos o la falta de justificacion de la prisién preventiva.

Tampoco les atribuyen un rol relevante en el cuestionamiento y disefio de poli-
ticas publicas para el acceso a la justicia, ni la promocién de conocimiento juridico
relevante o de actividades de capacitacién de alto nivel. Los pocos abogados que men-
cionan haber tomado cursos dictados por los colegios admiten que fueron de nivel

modesto y solo ttiles al inicio de la carrera profesional.

4.3. Responsabilidad de los colegios profesionales

en la asistencia juridica gratuita

Los colegios profesionales deben contribuir a la asistencia juridica gratuita de personas
sin recursos, aunque en el caso especifico de Trelew (Chubut), la defensa penal estd
excluida de sus incumbencias, y los otros informaron que no atienden casos penales, los
que derivan directamente a las defensorias publicas.”> Ninguno de los abogados privados
entrevistados fue citado jamds por los colegios para asistir gratuitamente a una persona
sin recursos, lo que solamente ocurrirfa en los pueblos del interior de las provincias.?®
Segtin los defensores publicos, inicamente colaboran con abogados particulares
cuando defienden a distintos imputados en el mismo caso, y suelen acordar estrategias
defensivas conjuntas o compatibles. Eventualmente, también los consultan cuando
defienden sucesivamente al mismo imputado. En Chubut, los abogados privados sue-
len ser contratados por la Defensoria Publica para atender casos en poblaciones donde
no resulta justificado contar con un defensor publico de tiempo completo, o en casos
de conflictos de intereses (por ejemplo, en casos de violencia policial, si los imputados

solicitan defensa gratuita y la Defensorfa Publica interviene como querellante).

275 LEPACO 32.15; LCPCH 20.d; Ley 5.177 19.2; Reglamento Interno del Consultorio Juridico
Gratuito del Colegio Publico de Abogados de Trelew, art. 7. Segin informe verbal del director
del Consultorio Juridico Gratuito del Colegio de Abogados de Cérdoba, informe del Colegio de
Abogados de La Plata ya citado, e informes de 5 y 13 de agosto, respectivamente, de los Colegios
de Abogados de Comodoro Rivadavia y Trelew.

26 En 2005, INECIP junto con otras organizaciones de Cérdoba cred un programa de Extensionismo

Juridico, pero el Colegio de Abogados amenazé con una denuncia penal que alejé a varios actores

comprometidos con el acceso a la justicia y debilité el proyecto. Luego, la conduccién del Colegio

en pleno admitié que el programa no constitufa un ejercicio ilegal de la profesion, pero manten-
drian su posicién publica por la inminencia de las elecciones colegiales.
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4.4. Mecanismos de control de calidad del servicio juridico

No existen en Argentina mecanismos de control de la calidad de los servicios juridicos
privados. La labor de los abogados solo serd revisada por tribunales disciplinarios en
casos extremos de una grosera falta disciplinaria o ética, pero no existen herramientas
para monitorear y garantizar estindares minimos de trabajo, ni corregir problemas
estructurales de las prdcticas forenses.

El Tribunal de Disciplina de Abogados de Cérdoba es independiente del Colegio
de Abogados, sus miembros no pueden integrar el directorio del Colegio,*”’ tiene la
responsabilidad exclusiva de tratar las cuestiones disciplinarias y procede de oficio o
por denuncia. Por el contrario, en Chubut y Buenos Aires, el mismo Colegio asume
la funcién de fiscalizar el correcto ejercicio profesional y ejercita el poder discipli-
nario con independencia de la responsabilidad civil, penal o administrativa de los
matriculados.?”®

Ninguno de los abogados entrevistados manifest6 haber sido supervisado o con-
trolado jamds en el ejercicio de su profesién. Admiten que han recibido quejas de sus
clientes, pero lo consideran un evento natural de la profesién, generalmente debido
a malentendidos o a la ansiedad de imputados y sus familiares por obtener la libertad
rdpidamente. Unicamente uno de ellos manifesté haber sido denunciado al Tribunal
de Disciplina, que desestimé la queja.

Casi todos los entrevistados manifiestan realizar cursos, que en Chubut son
obligatorios. Pero pocos de esos cursos son de entrenamiento profesional aplicable a
un caso concreto y suelen ser interrumpidos por falta de tiempo o de recursos para

completarlos.

4.5. La independencia profesional de los abogados defensores

Las leyes colegiales enuncian a la defensa del libre ejercicio de la profesién como una
de las funciones de los colegios.””” La ley de Chubut agrega que la proteccién de la
libertad y dignidad de la profesién de abogado forma parte de sus finalidades.”®® Las
leyes de Chubut y Buenos Aires agregan que la oficina del abogado es inviolable en
resguardo de la garantia constitucional de la defensa en juicio, y no podrd ser allanado,

277 LEPACO 55. A pesar de ello, existen fuertes vinculos entre ambas instituciones.

¥8  LCPCH 43; Ley 5.177 19.3.
279 LEPACO 32.4; LCPCH 21.J; Ley 5177 19.4, 42.5.
280 LCPCH 1; Anexo 1, 4.
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ni molestado en su ejercicio; mientras en Cérdoba solo deberd informarse al Colegio
antes de un allanamiento.”®' El cédigo de ética de Chubut agrega la obligacién de
respetar rigurosamente todo secreto profesional y oponerse ante los jueces u otra auto-
ridad que pretenda su revelacién..”

Los abogados particulares senalan que algunos colegas renuncian a esa indepen-
dencia para no “enfrentarse” con jueces y fiscales, tolerando pricticas que perjudican
su defensa. Argumentan que el cliente pasa, pero uno debe continuar litigando en el
mismo fuero y ante los mismos funcionarios. En esos casos surge una clara incompati-
bilidad de intereses: un cliente puede necesitar una estrategia defensiva agresiva, pero
su abogado deberd recordar que si se enfrenta con los fiscales o jueces, sus chances
de éxito en futuros casos seguramente decrecerdn. De tal modo que se someten los
intereses concretos de clientes a cdlculos de beneficio propio para el abogado o para

futuros clientes.

5. Derechos de los pueblos originarios
5.1. Reconocimiento normativo de los pueblos originarios

Existen grandes poblaciones indigenas en las tres provincias, pero en Argentina no
hay normas nacionales especificas que contemplen sus particulares necesidades de
defensa penal, a pesar del expreso mandato constitucional conferido al Congreso de
la Nacién.” Solo Chubut asume la diversidad cultural y regula los derechos de los
pueblos originarios en su Constitucién Provincial y el CPPCH.?*

La Defensa Pablica de Chubut suscribié un convenio marco de cooperacién
técnica con el Equipo Nacional de Pastoral Aborigen para difundir y defender los
derechos de los pueblos originarios,”® y se compromete a promover la formacién

281 LEPACO 33; LCPCH 7.¢; Ley 5177 69.
282 Ibid., Anexo 1, 9.h.

283 Desde la reforma constitucional de 1994, el Congreso de la Nacién tiene la atribucién de “[r]eco-
nocer la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas argentinos, garantizar el respeto de
su identidad y el derecho a una educacién bilingiie e intercultural [...] [a]segurar su participacion
en la gestion referida a [...] los demds intereses que los afecte” (CN 75.17). Segin el Atlas de los
Pueblos Indigenas del Ministerio de Educacién, habria en Argentina 600.329 personas pertene-
cientes o descendientes de aborigenes de primera generacién.

284 Ambas refieren al Convenio OIT 169 9.2: CCH 34; CPPCH 33.

285 Véase, Convenio Marco suscripto en diciembre de 2003, que prevé: 1) Asistencia técnica reciproca.

2) Disefio y ejecucién de campanas de promocién sobre mecanismos nacionales y provinciales de
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constante de los agentes que integran el organismo. Asimismo, el Defensor General ha
resuelto “adoptar desde las Oficinas de la Defensa medidas especiales para garantizar
una atencion adecuada a los ciudadanos indigenas y sus comunidades, respetando y
haciendo respetar sus pautas culturales, lengua, religién y organizacién social”.*¢ La
Defensoria incluyé entre sus lineamientos estratégicos la sensibilizacién de su personal
en cuestiones de derecho indigena, y dispuso que una abogada adjunta especialista

tenga intervencién en casos de vulneracién de estos derechos.””

5.2. Instituciones especificas para la defensa
de miembros de pueblos originarios

No existen instituciones especificas en Cérdoba ni Buenos Aires. Solo Chubut ha
entrenado a la Defensa Publica para cumplir este rol, nombrando abogados con espe-
cialidad en derecho indigena con sede en la ciudad de Esquel, pero con incumbencia
en toda la provincia.*®®

No hay registros de jurisprudencia en esta materia. Los tribunales del pais oca-

sionalmente han obligado a los gobiernos a disponer organismos o politicas publicas

proteccion de derechos de las comunidades, organizaciones, pueblos indigenas y sus miembros. 3)
Articulacién de recursos materiales, humanos y de cualquier tipo. 4) Promocién de legislacién y
practicas administrativas, legislativas y jurisdiccionales nacionales y provinciales, en armonfa con
los instrumentos internacionales de derechos humanos. 5) Presentacién conjunta de dictdmenes,
proyectos normativos, denuncias, acciones administrativas y judiciales, y en particular asumir la
defensa de los derechos de los pueblos indigenas. Disponible en: www.defensachubut.gov.ar.

286 Vease Anexo a la Resolucion del Defensor General 25/06 de fecha 23 de marzo de 2006: Atencién
especial a grupos vulnerables, art. 2. Disponible en: www.defensachubut.gov.ar.

27 Véase Resolucion del Defensor General 88/11 de fecha 7 de abril de 2011. Disponible en:
www.defensachubut.gov.ar/?q=node/2804. Sobre los programas de Sensibilizacién y Capaci-
tacién de Operadores Claves del Derecho Indigena en Chubut, véase www.defensachubut.gov.
ar/?q=node/2845.

288 Véase Resolucion 99/11 de fecha 14 de abril de 2011. Disponible en: www.defensachubut.gov.
ar/?q=node/2803. Para evitar que la sobrecarga de trabajo limite su eficacia, la abogada solo recepta
casos que involucran a indigenas, y se dispuso que su traslado para intervenir en los lugares que lo
requieran serd de la forma mds desburocratizada posible. Los abogados y funcionarios entrevista-
dos no recibieron ningtin entrenamiento especifico para abordar cuestiones indigenas, incluyendo
los jueces, fiscales y defensores publicos de Chubut (aunque ninguno de ellos trabaja en Esquel).
Algunos funcionarios sostuvieron que la inica formacién recibida surge de la practica que los pone
en contacto con miembros de minorfas.
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especificas para la promocién de derechos de los pueblos originarios, pero no en mate-

ria de defensa penal.?®

Hay en Esquel una frecuencia diaria de atencién de personas pertenecientes a pue-
blos originarios, tanto individuales como de las autoridades comunitarias. Estiman unas

200 consultas de mds de 30 comunidades, y constantemente ingresan nuevos casos.””

5.3. Abogados especializados en la defensa

de miembros de pueblos originarios

La Defensa Publica de Chubut informé que en la provincia hay varios abogados par-
ticulares especializados en la defensa de pueblos indigenas, y que al menos dos de
ellos trabajan en Esquel.””' En Buenos Aires, la Comisién Provincial por la Memoria
mantiene un programa de pueblos originarios y migrantes que procura la aplicacién
de la interculturalidad en diversos estamentos del Estado.”* Esta organizacién detect6
la presencia de miembros de pueblos originarios detenidos que no pudieron darse a
entender en su idioma nativo.*?

Aparte de ellos, existe a nivel nacional una Asociacién de Abogados y Abogadas
de Derecho Indigena (AADI) que procura promover el reconocimiento de Argentina
como una republica plurinacional; impulsar el pleno reconocimiento y eficacia del

derecho indigena; fomentar la investigacion juridica; obtener el reconocimiento de la

289 En un caso de usurpacién en Chubut, la CSJN pudo haber tratado las necesidades especificas de

defensa penal de los grupos indigenas y sus derechos sobre las tierras que histéricamente ocuparon,
pero lamentablemente omitié hacerlo; solo anulé por arbitraria una resolucién que mantenia a los
imputados sometidos a un proceso penal. El caso de todos modos refleja la vulnerabilidad de los
grupos originarios porque la persecucién penal de los imputados fue insistentemente promovida
por la querella particular mediante recursos constantes, a pesar de que el Ministerio Ptblico habia
sobreseido a los imputados en cuatro oportunidades. CSJN, E Mauricio s/ Causa 2061, Dictamen
del Procurador Fiscal, de fecha 31 de octubre de 2007, al que adhirié la Corte. Disponible en:
www.defensachubut.gov.ar/?q=node/3039.

290 Tnforme de la Defensoria Pablica de Chubut, de fecha 7 de octubre de 2013.

PV Ibid,

2 Disponible en: www.comisionporlamemoria.org/comision.php?a=7. Para mayor informa-

cién sobre el caso, véase: www.congresoestudiosposcoloniales.wordpress.com/2013/10/14/

mujer-pobre-boliviana-indigena-garantias-para-una-condena-segura/.

293 Tribunal Oral 1 de la Ciudad de Quilmes, Provincia de Buenos Aires, Maraz Bejarano Reina, Tarija

Juan Carlos y Vilca Ortiz Tito s/ Delitos: Homicidio Agravado ‘criminis causa’, Homicidio agravado

por el concurso premeditado de dos o mds personas. No ha sido posible encontrar las resoluciones

pertinentes.
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autonomia cientifica del derecho indigena; y proteger a los defensores de los derechos
indigenas.?” Esto es importante, puesto que el amedrentamiento que sufren las comu-
nidades se hace extensivo a los abogados que las defienden.””

Sin embargo, se destaca la renuencia de los jueces a aceptar peritos o intérpretes
en lenguas aborigenes, asi como la insuficiente cantidad de abogados en condiciones

de defender eficazmente los derechos de las comunidades.>°

5.4. Audiencias en lenguas ancestrales

En ninguna de las jurisdicciones existen normas que permitan audiencias en lenguas
ancestrales, ni siquiera en Chubut, a pesar de su amplio desarrollo, aunque es la pro-
vincia con mayores probabilidades de implementarlas. La Defensa Publica informa
que ocasionalmente algunos miembros de los grupos utilizan su lengua ancestral en

las audiencias.

5.5. Reconocimiento de penas impuestas por tribunales indigenas

Tampoco existe ninguna norma que contemple el reconocimiento de penas impuestas
por tribunales indigenas. No existen tribunales penales ordinarios compuestos por
miembros de pueblos originarios, y las instancias de procesamiento de conflictos inte-
rétnicos entre los pueblos que las poseen no cuentan con reconocimiento legal por
parte del Estado nacional o de las provincias.

Los jueces argentinos tienen severos problemas para reconocer sanciones impuestas
por comunidades originarias y para balancear derechos fundamentales con el respeto a la
diversidad cultural. En ocasiones han pretendido prestar atencién a las culturas ancestra-

les sin detenerse a estudiarlas ni consultarlas, derivando en una denegacién de justicia.*”’

24 Véase, AADI. Disponible en: www.derechosindigenas.org.ar/.

25 Véase, AADI 2011, p. 29.
26 Ibid., pp. 34-35. Del relato periodistico sobre el Caso Maraz Bejarano surge que la imputada solo
accedié a una intérprete del idioma quechua, luego de estar detenida durante mds de tres afios, y
que solamente obtuvo la posibilidad de una nueva declaracién asistida por la intérprete.

297 Asi, han llegado a absolver a un imputado por considerar que mantener relaciones sexuales con una
nifia de 9 afos es una prictica aceptada por la comunidad en que viven, a pesar de que las mismas
mujeres de la comunidad cuestionaron fuertemente esta asuncién. Véase Corte de Justicia de Salta,
Ruiz, J.E, sentencia de 29 de septiembre de 2006, analizado por Guifazt 2010, p. 271.

En otro caso extremo, dos jueces sostuvieron, en disidencia, la absolucién de tres imputados por

violar a una nifa indigena. Alegaron que “el llamado ‘chineo’ es una pauta cultural de nuestro
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La AADI advierte que “el c4digo penal no recepta el respeto a las costumbres
indigenas en la materia’, y que “los cédigos de procedimientos carecen de normas
especiales de proteccién de la cultura indigena, desconocen sus derechos colectivos
y desvalorizan sus instituciones y tradiciones, las que siempre se hallan en desventaja
frente a conflictos con el Estado o particulares de la cultura hegeménica” % El Estado
desconoce tanto los procesos comunitarios que imponen sanciones como la sancién en
si misma, por lo que los miembros de las comunidades estdn expuestos a ser penados

dos veces por el mismo hecho: primero por sus comunidades y luego por el Estado.

6. El compromiso politico para la defensa penal efectiva

6.1. La cuestion penal en el discurso piiblico

La cuestion criminal ocupa el centro de las preocupaciones publicas y el discurso poli-
tico, con un correlato desproporcionado entre los delitos graves (que parecen declinar)
y las tasas de encarcelamiento, que no cesan de crecer.””” Una encuesta muestra que
la preocupacién mds grave para los argentinos era la delincuencia, con un 35% de
incidencia en las respuestas.*®® Un reciente estudio sobre los problemas del gobierno
de Cérdoba otorga a la inseguridad el 32% de incidencia, a la que debe sumarse el

narcotréfico (3,9%), la violencia entre jévenes (1,3%), la trata de personas (1,3%) y la

oeste provincial. Se trata de jovenes criollos que salen a buscar ‘chinitas’ (aborigenes nifas o ado-
lescentes) a las que persiguen y toman sexualmente por la fuerza. Se trata de una pauta cultural
tan internalizada que es vista como un juego juvenil y no como una actividad, no ya delictiva, sino
denigrante para las victimas”. Disidencia de los jueces Tievas y Hang, Tribunal Superior de Justicia
de Formosa, fallo Gonzdilez, Rubén Héctor — Bonilla, Hugo Oscar — Santander, Sergio Andre (préfugo)
s/ abuso sexual, sentencia de 29 de abril de 2008.
28 AADI 6-7 y 34-35.
299 Entre los afios 2002 y 2009 (dltimo publicado), la evolucién de la tasa de homicidios registrados
por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos mostraba una curva descendente. Véase www.
jus.gob.ar/areas-tematicas/estadisticas-en-materia-de-criminalidad.aspx. Al mismo tiempo y para
el mismo periodo, las estadisticas del Servicio Penitenciario muestran una curva ascendente, véase
SNEEP 2012, p. 3.
300 Tatinobarémetro 2013. Fleitas (2010, p. 14) cita una encuesta de Mora y Araujo de 2009 que
refiere que para el 77% es el problema mds acuciante. Una encuesta de Management & Fit, publi-
cada en el periédico Tribuna de Periodistas (8 de agosto de 2012), confirma que “la inseguridad
ocupa el primer puesto de las preocupaciones argentinas, con un 83,3%”. No fue posible acceder
directamente a las encuestas citadas por las fuentes.
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violencia familiar (1,0%)."! La cuestién ocupa un espacio central en las propuestas de
los candidatos, que suelen merodear sobre los mismos tépicos: mayor equipamiento
para la policia, incrementar el nimero de agentes, endurecer las penas y extender el
uso de la prisién preventiva.

En Buenos Aires, la seguridad constituye un tema ineludible en las campanas
electorales; los sectores politicos con discursos mds duros las basaron casi totalmente
en propuestas extremas.’”> En 2009, el gobernador Daniel Scioli presenté un proyecto
de reformas al Cédigo Contravencional, que su ministro de Seguridad justificé en la
necesidad de que “la policia recupere la calle”.*® En 2013, un prominente diputado
presentd, junto con Rudolph Giuliani, sus propuestas de “tolerancia cero al delito y la
droga”, a la vez que pretendia reformar el proceso penal “para terminar con la puerta
giratoria, para que los delincuentes no entren por una puerta y salgan por la otra”.3*

La prensa suele difundir detalles macabros de los crimenes que cubre y tratar a
los sobreseimientos y absoluciones como muestras de impunidad, generalmente sin

explicar las razones legales para la liberacién de los imputados.’”

6.2. Los procesos de reforma. Situacién actual

Argentina se encuentra atin en un momento de transicién entre el modelo inquisi-
torial tradicional y un modelo acusatorio y adversarial respetuoso de los estindares
internacionales. Aun cuando este proceso de reformas se desarrolla en una tension
permanente entre pulsiones sociales a favor de resguardar mayores garantias, y otras a
favor de recortar derechos en pos de la eficacia, en términos generales, desde la recupe-
racién de la democracia, los sistemas de justicia han avanzado hacia el respeto de una

defensa penal efectiva.

301 Cérdoba 2013, p. 4. Segtin la misma encuesta, més del 71% desaprueba la gestién de la policia

provincial (véase p. 19) en el inicio de un escdndalo que derivé en la renuncia del ministro de Segu-
ridad, el jefe de la Policia, la detencién del jefe de la Divisién de Drogas Peligrosas y otros cuatro
directivos, la muerte de dos policfas implicados y el traslado de 70 agentes de esa divisién.

302 Un candidato a gobernador sostuvo la necesidad de “meter bala a los delincuentes”.

303 Diario La Nacién, 8 de noviembre de 2009. En 2010, el Senado provincial expresé en audiencia
publica un contundente rechazo a este proyecto.

304 Declaraciones de Sergio Massa, ganador de las elecciones de 2013, en el diario La Nacién, 21 de
octubre de 2013. El mismo diputado logré paralizar el tratamiento de un anteproyecto de reforma
del Cédigo Penal con el argumento de que favorecia a los delincuentes, aunque ningin dato serio
respalda esa afirmacién.

305 INECIP-OSF 2012, p- 91, Relevamiento de Medios de Comunicacién.
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El movimiento de reformas estd en un estado dindmico, con una intensa par-
ticipacién de sectores de la sociedad civil comprometidos con el fortalecimiento del
Estado de derecho. En el momento de la preparacién de este informe, varias pro-
vincias se encuentran enmarcadas en procesos de reformas, con diversos niveles de
intensidad.*

La provincia de Cérdoba estd atascada en un modelo judicial correspondiente a
las primeras generaciones de reforma, con graves dificultades para garantizar derechos
relativos a una defensa penal efectiva. Estd en marcha un plan piloto para implemen-
tar avances hacia el modelo acusatorio en San Francisco (una ciudad pequena de la
provincia) mediante la oralizacién de las audiencias, las salidas alternativas y la reor-
ganizacion de las fiscalias de un modo similar al de Chubut.*”” Segtin el fiscal gene-
ral adjunto, esto permite que “dentro de un lapso de cinco dias la persona detenida
[sea] llevada ante un juez, un fiscal y su abogado defensor para que se controle si su
detencidn es correcta. El sistema es mucho mds garantista que el anterior, cuando una
persona podia estar detenida 15 dias sin tener respuesta alguna”.**® Sin embargo, este
funcionario afirma que “no podriamos poner el mismo sistema en esta ciudad (capi-
tal)”, debido a la mayor complejidad de su realidad criminal.

Chubut muestra el proceso mds exitoso de reforma del sistema de justicia para
adecuarlo a los estdndares internacionales de debido proceso. No obstante, el nuevo
codigo fue rdpidamente alterado para admitir la prisién preventiva, si el juez supone

9

que el imputado cometerd nuevos delitos;*® introduce la palabra “ordenatorio” (y,

por lo tanto, de nulo efecto real) al plazo para decidir la apertura de la investigacin;

306 Se trata de Buenos Aires, Entre Rios, Chaco, Santa Fe, Corrientes, Salta, Jujuy, Tucumdn, La Rioja,

Santiago del Estero, Cérdoba, La Pampa, Neuquén, Rio Negro, Chubut y la Jurisdiccion Federal.
Un aspecto central de los procesos de reforma en los tltimos afos refiere a la implementacién
del sistema de juicios criminales con jurados, adoptado del modelo de jurado clisico vigente en la
mayoria de los paises de common law. En 2013, la PBA aprobé una Ley de Juicio por Jurados que
se encuentra en proceso de implementacién. En Neuquén se puso en vigencia un nuevo Cédigo
Procesal Penal en el mes de enero de 2014, que incluye un modelo de enjuiciamiento con jurados.
Actualmente, jurisdicciones como Rio Negro, Chubut y Ciudad Auténoma de Buenos Aires se
encuentran en proceso de discusién sobre la implementacién de jurados.

7 Soria 2012.

398 Diario Comercio y Justicia, 4 de abril de 2011, El plan piloto en San Francisco superd las expectativas,

entrevista con José Gémez Demmel.

399 Esta reforma normativa, contraria a la propia CCH 49, no fue aplicada por los jueces.
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y amplié a 48 horas el plazo para controlar la aprehensién del imputado, aunque la
Constitucién ordene que se concrete “inmediatamente”.?'

El sistema procesal de Buenos Aires, implementado en 1998, también pertenece
a la primera generacién. La complejidad y extensién de la provincia y su volumen de
poblacién han sido un problema desde el inicio, junto con una implementacién cla-
ramente desordenada. Desde su entrada en vigencia, este c6digo ha sufrido reformas
orientadas a recortar garantias a los imputados. La tltima, a iniciativa del Poder Eje-
cutivo, limita las excarcelaciones en caso de portacién ilegitima de armas de fuego.’
Como contracara, recientemente se ha aprobado una ley que incorpora el juicio con
jurados para casos criminales. Su implementacién comenzé en 2014 y hay grandes
expectativas de que contribuya a mejorar la calidad del sistema de justicia y su trans-
parencia, fortaleciendo los derechos de los acusados. Por otra parte, se ha reformado la

ley que organiza el servicio publico de defensa, tal como hemos comentado.

6.3. Otras penalidades: los cddigos de faltas

Los sistemas de faltas o contravenciones requieren un tratamiento especifico, espe-
cialmente en Cérdoba, cuyo Céddigo de Faltas (en adelante CFCOR) es fuertemente
cuestionado. El CFCOR es aplicado directamente por la policia, que detecta las con-
travenciones e impone las sanciones.?'* Solo interviene un juez de faltas, si el imputado
apela la sancién impuesta o si esta supera los 20 dias de arresto.’’’ La policia puede
detener preventivamente a una persona, si no tiene domicilio en la ciudad y en caso de
merodeo, por 24 horas para identificarla.’'* No requiere la asistencia de un abogado,
aunque la policia debe informar al imputado que puede contratar uno o pedir la inter-
vencién del defensor publico; si el imputado confiesa, su sancién podrd reducirse a la
mitad.’” Las figuras mds utilizadas son la de merodeo y la negativa a identificarse o a

brindar a la policia los informes que pida.’'®

3100 CPPCH 220.3, 269, 219 respectivamente, modificados por la Ley 5817 del 27 de noviembre de
2008. CCH 47. Véase Heredia 2010, p. 5.

El proyecto fue aprobado en la Cdmara de Diputados en septiembre de 2012. Véase Diario Diago-
nales, 27 de septiembre de 2012.

12 CFCOR 114, 115, 117, 123.

°1 CFCOR 119, 120.

31 CFCOR 123.

315 CFCOR 15y 19.
316

311

CFCOR 98, y 79. Son sancionadas con 5 y 3 dias de arresto; o con 5, y 10 unidades de multa
respectivamente. La unidad de multa equivale a $ 25 (unos USD 4,8). El merodeo consiste en per-
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El Cédigo de Faltas de Chubut (CFCH) establece penas de entre 1 y 120 dias,
pero excluye la pena de arresto mientras no existan establecimientos separados para los
procesados y condenados, y para los menores.’’” No existen figuras como el merodeo,
pero sanciona la prostitucién escandalosa con una pena desproporcionada (20 a 60
dias),'® lo que favorece el acoso policial.

La privacién de libertad solo se realiza para hacer cesar la infraccién, y por el
tiempo que esta contencién demande.’” A diferencia de Cérdoba, su aplicacion
corresponde a los jueces de paz, que son escogidos por el Consejo de la Magistratura
y suelen ser abogados. La imputacién se realiza en una audiencia oral y publica, y el
acusado debe ser asistido por un defensor de confianza o defensor publico.*”® Al igual
que en el sistema procesal penal, Chubut ubica a la oralidad y la publicidad como los
vértices de un sistema de defensa efectiva. Tal vez por ello ha sido elegido como base
para un proyecto legislativo de reforma del Cédigo de Faltas de Cérdoba.*!

En Buenos Aires, la Ley 13.482 (CFBA) prevé la detencién por averiguacién de
identidad (DAI) sin orden judicial.>** Se ha reformado el CFBA para otorgar compe-
tencia a los jueces de paz en el juzgamiento de las faltas.

El 70% de los detenidos en Cérdoba son jévenes varones de entre 18 y 25 afios
y pertenecen a barrios urbano-marginales.*”® La mayoria de las detenciones ocurren
en las avenidas mds transitadas y en condiciones de obvia visibilidad por parte de los
transetntes.

Un entrevistado afirmé que fue detenido varias veces sin motivo, que si apela la
sancion recibird apremios y malos tratos y serd detenido nuevamente apenas recupere la
libertad. Este relato es habitual. La prictica fue denunciada como arbitraria e inmoti-
vada, y con el objetivo de cumplir una determinada cantidad de arrestos: un policia ha
denunciado que su superior lo obligaba a realizar cinco arrestos diarios para no sufrir

una mayor recarga horaria y guardias interminables.*** El superior ha sido procesado.

manecer sin razén atendible, en forma sospechosa y generando intranquilidad en los propietarios.
317 CFCH, Ley 4145 36, 35, 37.
1% CFCH 81.
319 Disponible en: htep://www.defensachubut.gov.ar/prensa/?q=node/3192.
% CFCH 181, 186, 187.
321 Véase La Mariana de Cérdoba, 13 de octubre de 2011.
322 ey 13.482, 15.c.
323 Véase La Voz del Interior, 17 de noviembre de 2012.
34 Nease La Mariana de Cérdoba, 18 de agosto de 2005. La situacién se mantuvo en el tiempo y dio
lugar a acciones penales en contra de los comisarios que ordenan las detenciones masivas. Véase La

Voz del Interior, 17 de febrero de 2012.
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En 2011 se detuvieron 73.100 personas (unas 42.700 solo en la ciudad capital),
es decir, cerca de 200 detenciones diarias,*” cantidad que va en aumento. Un fiscal
general llegd a sostener que, a pesar de ser inconstitucional, era una herramienta ade-
cuada para la politica criminal del Gobierno.>*

En contraste, el CFCH no ha sido utilizado para imponer penas de arresto a
nadie en sus 14 anos de vigencia porque no existen lugares especificos para cumplir
esta pena, separados de los detenidos por causas penales.

En Buenos Aires, “a pesar de poner en cabeza de los juzgados de paz el juzga-
miento de las faltas, en sus pricticas cotidianas la policia sigue contando con amplias
facultades para detener”.?*” Sin embargo, la judicializacién del sistema contravencional
bonaerense replica los problemas del sistema penal: los jueces de paz recurren al mero
trdmite escrito, sin audiencias publicas ni contacto directo con la informacién del

caso, que llega mediatizado por la policia a través del sumario que le sirve de sostén.

7. Conclusiones

Cada una de las provincias estudiadas —Cérdoba, Chubut y Buenos Aires— muestra las
caracteristicas propias de su tiempo; su complejidad deriva en gran medida de sus pro-
cesos politicos, que dificilmente se puedan alinear en un sentido univoco en direccién
a la reforma, no solo por la autonomia de cada provincia sino también por sus propios
conflictos y vaivenes internos. Por otra parte, esta misma diversidad permite replicar
las experiencias mds exitosas y contar con un amplio repertorio de practicas instaladas
que puede beneficiar a las demds provincias: a partir de 1940, Cérdoba ha inspirado a
la mayoria de las reformas, y ahora Chubut ocupa ese lugar, junto con otras provincias

como La Pampa, Neuquén y Santa Fe.

325 Niase La Voz del Interior, 3 de noviembre de 2012, y datos oficiales en el mismo diario.

326 Declaraciones de Gustavo Vidal Lazcano en La Masana de Cérdoba, 19 de agosto de 2005, p. 2.
Fuente: Horacio J. Etchichury, “Preso sin abogado, sentencia sin juez. El Cédigo de Faltas de la
Provincia de Cérdoba”.

327 Informe CPM 2009, p. 458. El informe sostiene que “los titulares de las dependencias policiales
caracterizaron a la DAI como una efectiva herramienta de prevencién de delitos. Asf afirman que
el personal policial intercepta y detiene [...] a personas en actitud sospechosa, evitando as{ muchas
veces la comisién de delitos [...] La jefa de la Seccién Estadisticas del COP (Centro de Operaciones
Policiales) Claudia Cherecheti, afirmé que: ‘no hay estadisticas ni informacién registrada sobre
DAL porque al tratarse de una actuacién simple, y de un simple “conducido” que no es ni siquiera
una aprehensién, no se registra, tampoco las departamentales registran nada, ya que no es obliga-

torio que las dependencias comuniquen las DAI a la estructura del Ministerio de Seguridad’.
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En todo caso, en el estudio se pudieron identificar varias dreas en las que ain
persisten retos importantes.

En primer lugar, se encuentran los problemas derivados directamente del disefio
de la regulacién. Existen regulaciones procesales que generan disfunciones y afectan la
defensa efectiva: la incorporacién por lectura en juicio de constancias de la investiga-
cién; la asignacién de plena fe a documentos producidos por funcionarios publicos,
afectando la garantia de contradiccién en el ejercicio de la defensa; las normas que
regulan deficientemente o restringen el contraexamen en légica adversarial, normal-
mente prohibiendo el uso de preguntas sugestivas. Las normas orgédnicas y procesales
perpetdan el expediente formalizado como instrumento de trabajo y permiten a los
tribunales de juicio recibirlos y controlarlos antes del comienzo del juicio, atentando
contra la imparcialidad del juez.

Otro problema serio es que los codigos definen delitos inexcarcelables o presun-
ciones legales absolutas o relativas basadas en el monto de pena previsto o el tipo de
delito. También lo es la jurisprudencia que avala su validez, que los fiscales puedan
dictarlas sin control inmediato y efectivo del juez, que no se recurra a audiencias
publicas ni adversariales para resolver su imposicién o su duracién. La interpretacién
de los plazos como ordenatorios favorece la excesiva duracién de los procesos, que a
su vez fomenta el abuso del juicio abreviado y la prisién preventiva, generando presos
sin condena y condenados sin juicio. La subutilizacién de medidas cautelares alterna-
tivas incide notablemente en el abuso del encierro. Nuevamente, estos problemas son
mucho mds graves en Cérdoba y Buenos Aires, marcando un contraste rotundo con
Chubut. No debe sorprender que la prisién preventiva deje de ser una excepcidn y se
convierta en la regla en una cantidad desproporcionada de casos, porque los jueces
autorizan una interpretacién extensiva de su procedencia.

Las précticas que hay que desplazar en un proceso de reformas suelen sobrevivir
al cambio normativo, repitiéndose bajo otro nombre. El estudio empirico mostr6 con
crudeza que, a pesar de que los jueces deberfan limitarse a dirigir el debate, en Cér-
doba y Buenos Aires intervienen excediendo el marco de sus ya extensas facultades.’*®
Que los jueces estudien el “expediente” antes del juicio oral, y que ello se considere un
indicador de responsabilidad, muestra que no han comprendido en absoluto su rol de
decisor imparcial ni el impacto causado en una defensa efectiva.

Los sistemas de justicia no estdn siendo capaces de construir sistemas de infor-

macién adecuados que faciliten la posibilidad de monitorear y hacer auditable el cum-
328 Soria 2012, p. 43.
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plimiento de estdndares relativos a la vigencia efectiva del derecho de defensa. Los
indicadores que se utilizan a nivel ptublico son precarios y los sistemas de informacién
carecen de datos en cantidad y calidad. Asimismo, tampoco existen politicas fuertes
para el financiamiento de monitoreos o estudios por parte de universidades u otros
organismos técnicos de la sociedad civil.

En segundo lugar, existen problemas relacionados con la aplicacién de las nor-
mas vigentes. En efecto, uno de los principales problemas identificados es la dificultad
de los imputados para acceder a la asistencia juridica durante los primeros momentos
de la detencién. De ello se derivan maltiples afectaciones a sus derechos, por ejemplo:
derecho a ser informado de las causas de su arresto, de sus posibilidades defensivas
y derechos (a guardar silencio y ser asistido por un traductor en caso de desconocer
el idioma, por ejemplo), y de conocer las evidencias de cargo existentes en su contra
desde el primer momento. Cuando una persona es puesta a disposicién de un juez o
un fiscal, su defensa funciona mds o menos adecuadamente, pero hasta entonces no
existen dispositivos concretos que garanticen dicho acceso. Cérdoba constituye el caso
mds grave, porque esta situacion puede prolongarse hasta diez dias o mds, si la persona
carece de medios para contratar a un abogado particular.

Cada uno de los actores del sistema penal aduce tener razones para desarrollar
précticas que dificultan la defensa efectiva, aunque llama la atencién hasta qué punto
estas practicas estdn naturalizadas y se vuelven invisibles. La deficiente regulacién de la
defensa explica solo una parte de estas practicas, pero fundamentalmente muestra que
estas no pueden ser reemplazadas por una simple reforma normativa. En el enfrenta-
miento entre los estdndares latinoamericanos y la idiosincrasia inquisitiva, esta tiende
a prevalecer en casi todos los casos.

En tercer lugar, existen problemas relacionados con la formacién de los abogados
y defensores, y la supervisién del ejercicio de la profesién. Para empezar, ni los colegios
de abogados ni las defensorias cuentan con mecanismos de supervision de la tarea pro-
fesional, aun cuando el trabajo es percibido como algo falto de calidad.

Los colegios son los grandes ausentes en este proceso, y no pudieron evitar la
crisis del mercado de servicios legales.”” Los entrevistados agregan que no reciben

adecuada asistencia cuando la defensa se presenta mds compleja; y los justiciables, que

329 Se trata de una crisis caracterizada por la existencia de “cada dia mas abogados, con menos trabajo,

con mayores dificultades para que los abogados jévenes puedan montar sus oficinas, una creciente
necesidad de asesoramiento técnico y, finalmente, cada dia mds gente indefensa’, conf. Binder

2005, p. 63.
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directamente no son registrados por los colegios. La alta calidad del servicio prestado
por la Defensa Publica circunscribe este problema a quienes tienen ciertos ingresos,
pero no pueden pagar un abogado capacitado, y deben conformarse con aquellos per-
tenecientes a los estratos inferiores de la abogacia. La cultura del trimite también se
explica porque los abogados estdn mds formados “para el trdmite y la complicacién
que para el litigio y la simplificacién”,** lo que conecta la ensefnanza del derecho con la
préctica de los abogados y, consiguientemente, con su forma de organizacién gremial.

La educacién universitaria ensefia el proceso como una serie gradual y concate-
nada de trdmites burocratizados, y no como una herramienta de resolucién de casos.
Las universidades no han acompanado los procesos de reformas de modo claro.?*' De
las respuestas de los entrevistados se deduce que su incomprensién del sistema acu-
satorio proviene en gran medida de una educacién formal orientada hacia procesos
inquisitoriales y escritos.”

Casi todos los funcionarios asumieron carecer de formacién especifica para aten-
der grupos con necesidades judiciales especiales. Es revelador que varios funcionarios
consideren que la formacién se adquiere en la prictica, que (como dijo uno de ellos)
“es la mejor escuela”. Ello explica la supervivencia de practicas inquisitoriales y pro-
blemas de acceso a la justicia de los sectores vulnerables, a pesar del importante gasto
en el sector justicia. Es revelador también que solo en Chubut los cursos de formacién
son obligatorios, lo que explica sus indiscutibles avances.

Los entrevistados refieren que el ajetreo de la vida profesional dificulta lograr el
tiempo y los recursos para completar un curso, salvo para quienes ademds son docentes
universitarios, que tienen mayor entrenamiento académico y han integrado el estudio
a su vida profesional. Estos suelen ser mds receptivos a los fundamentos de las practi-

cas, y mds proclives a orientar su préctica segin los principios del sistema acusatorio.

30 Ibid,, p. 65.
31 Sesostiene que “esta forma de ensefiar derecho tiende a privilegiar la memorizacién de textos legis-
lativos”, antes que desarrollar destrezas analiticas. Bohmer 2005, p. 35.

332 Los cursos de litigacién oral y adversarial causaron un impacto claro en los estudiantes que accedieron
a ellos, pero cuando son optativos su impacto se reduce. Atin hoy, en Cérdoba y Buenos Aires siguen
teniendo un alcance limitado. Los colegios de abogados y las defensorias tampoco han asumido
esta situacién como un problema que hay que solucionar. Existen excepciones a esta realidad, dado
que hay universidades que han incorporado la ensefianza del litigio oral como parte de la curricula
regular: dentro de las jurisdicciones estudiadas, la Universidad Nacional de la Patagonia, sede Trelew.
En el resto del pais ocurre lo mismo en las universidades nacionales de La Pampa, del Comahue, de
La Rioja, en la Universidad del Mar y en la Universidad del Centro Educativo Latinoamericano. Por

otra parte, hay muchas universidades donde ha comenzado a instalarse como cursos optativos.
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Se ha confirmado que los abogados no investigan, los servicios de defensa no
cuentan con investigadores y tampoco se han formado investigadores privados. La
ausencia de investigacion tiene relacién profunda con la falta de practicas de con-
trainterrogatorio. En cuarto lugar, se encuentran los problemas relacionados con la
disponibilidad y utilizacién de recursos econémicos. En este dmbito, aun cuando los
recursos de las defensorias puedan ser escasos, tampoco se advierten esfuerzos por uti-
lizarlos racionalmente. La defensoria carece de una organizacion razonable, el sistema
de asignacién de casos responde al azar y no a un criterio que permita una distribucién
correcta del trabajo, se contratan abogados que cumplen los mismos requisitos obje-
tivos que para ser defensor y, en lugar de destinarlos a litigar, se los relega al trdmite
burocrdtico o a suplir el trabajo de los defensores titulares. En todos los sistemas se
advierte una importante incorporacién de recursos humanos, pero la incorporacién de
investigadores no es parte de la agenda.

No puede pensarse en una reforma real sin partir de un concepto de sistema de
enjuiciamiento penal que incluya el reentrenamiento profesional de todos los opera-
dores para internalizar la visién del sistema como instrumento de pacificacién que
contribuya a la gobernabilidad democritica. Tampoco, sin cambios pedagdgicos en las
escuelas de derecho orientadas hacia la préctica de la defensa y no hacia el trdmite; en
la regulacién del ¢jercicio de la abogacia para que los defensores atiendan primordial-
mente el interés de su cliente; en la organizacién de las oficinas judiciales para suprimir
la delegacién de funciones por parte de los jueces; y en la funcién de las policias en su
rol de investigacidn y prevencién del delito.

Solo Chubut ha avanzado consistentemente en varios de estos puntos, en con-
traste con Cérdoba, abandonada a la inercia y al retroceso, y con Buenos Aires, que
apenas puede contener las demandas del populismo punitivo. Sin desconocer la parti-
cularidad de cada jurisdiccidn, este estudio muestra que la defensa efectiva en Argen-
tina solo es posible cuando los actores institucionales toman decisiones concretas para
poner en vigencia en el plano de la realidad las previsiones constitucionales y legales.
Las pulsiones autoritarias que persisten deben ser atendidas con una politica criminal
eficiente que enfrente y reemplace el paradigma de ley y orden por el de seguridad

democritica.

Recomendaciones

1. Introducir y fortalecer mecanismos concretos para garantizar el acceso efec-

tivo a representacion legal de calidad para las personas detenidas dentro de
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las 24 horas siguientes a su detencién, mediante obligaciones y dispositivos
concretos implementados por las autoridades, y por agencias independien-
tes, en beneficio de personas representadas por defensores particulares y
publicos. Incluir audiencias publicas de control jurisdiccional de las deten-
ciones, dentro de las 24 horas siguientes a la detencién. Debe garantizarse
la comunicacién entre abogado y cliente en sitios adecuados para la prepa-
racién de una defensa.

Desarrollar iniciativas para fortalecer una cultura de mayor profesionalismo
en el ejercicio de la abogacia, tanto publica como privada. Especialmente,
deben fortalecerse el trabajo proactivo en el desarrollo de investigaciones
independientes durante las etapas previas al juicio, garantizando el acceso
a informacion relevante; el establecimiento de instancias eficaces de capa-
citacién continua; mecanismos efectivos de control y monitoreo de la cali-
dad del trabajo de los defensores publicos y privados. Tanto los servicios
publicos de defensa como los colegios de abogados deben promover el
desarrollo de estindares minimos de desempefio profesional y garantizar
su monitoreo.

Asegurar la independencia funcional y presupuestaria de los servicios publi-
cos de defensa penal, enfocada en los intereses de los destinatarios del servi-
cio, sin subordinacién a prioridades institucionales, y asegurando que cada
defensor mantenga una carga de trabajo razonable para no afectar la calidad
de sus servicios.

Las legislaciones y précticas judiciales deben abandonar definitivamente los
expedientes formalizados. Toda decisién jurisdiccional deberia ser resuelta
en una audiencia publica y adversarial. Se debe asegurar el principio de
contradiccién a través de contrainterrogatorios efectivos, abandonando
categorias de prueba tasada (como el valor de verdad de documentos publi-
cos o pericias oficiales).

Establecer medidas legales y précticas efectivas que restrinjan la prision pre-
ventiva como recurso verdaderamente excepcional. Desterrar legislativa y/o
judicialmente su aplicacién por decisién de los organismos de investigacién
(fiscales o jueces de instruccién). Introducir y fortalecer medidas cautelares
alternativas y desarrollar organismos especificos para su aplicacién y con-
trol. Reconocer como tnico dmbito vilido para la aplicacién de prisién
preventiva, una audiencia publica y adversarial, dentro de las 48 horas de

producida una detencién, frente a un tribunal imparcial. Garantizar proce-
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sos rapidos de revisién de las decisiones sobre prisién preventiva, a través de
una audiencia ante un tribunal diferente.

6. Promover y fortalecer la produccién de informacién y datos oficiales, en
calidad y cantidad suficientes, acerca del funcionamiento del sistema de
justicia penal y de la vigencia efectiva del derecho de defensa. Promover la

produccién de investigaciones académicas independientes.
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CAPITULO 4. BRASIL!?

1. Introduccién

1.1. Contexto politico, social y cultural
de la formacidn del sistema de justicia brasileiio

Brasil es un Estado federal con forma de gobierno presidencial. La federacién brasilefia
estd compuesta por 26 estados y un distrito federal, donde se encuentra la capital,
Brasilia. Todas las entidades de la federacién (Unién Federal, estados, municipios y
Distrito Federal) estdn sometidas a la Constitucién Federal de 1988, que define sus
atribuciones. Su competencia legislativa se describe en los articulos 22, 23 y 24.

El articulo 22, inciso I, establece que las leyes penales y procesales deben ser
elaboradas por el Poder Legislativo Federal —el Congreso Nacional, compuesto por
la Cdmara de Diputados y el Senado Federal—, de manera que toda la legislacién que
define las conductas delictivas, sus respectivas penas y las reglas procesales penales apli-
cables en todo el territorio nacional, es de competencia federal. Hay que destacar que,
aunque la Ley de Ejecucién Penal® es de alcance federal, las normas de derecho peni-
tenciario (que regulan cuestiones especificas del sistema carcelario de cada estado) pue-

den ser establecidas por los estados miembros, el Distrito Federal y la Unién Federal.

Este capitulo fue revisado por Vivian Calderoni y Ludmila Vasconcelos Leite Groch.
La investigacién de campo de la que da cuenta este capitulo fue finalizada en julio de 2013.
Ley 7.210/1984, que regula las normas para la ejecucién penal y establece las reglas para el cum-

plimiento de la pena.
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El Cédigo Penal vigente fue promulgado por el Decreto Ley 2.848 de 1940 (en
vigor desde el 1 de enero de 1942), y el Cédigo Procesal Penal, por el Decreto Ley
3.689 de 1941 (igualmente en vigor desde el 1 de enero de 1942).4

La Constitucién Federal de 1988, elaborada y promulgada durante el proceso
de redemocratizacién después del régimen militar dictatorial (1964-1985), regula de
manera enfitica los derechos y las garantias individuales (enumerados en el articulo 5°
a través de 78 incisos, de los que el § 2° indica que los derechos y garantias expresa-
mente previstos no excluyen otros derechos derivados de los principios adoptados por el
ordenamiento juridico brasilefio o de los tratados internacionales suscritos por Brasil).

Debido a esto, es posible presumir que existen divergencias entre la Constitucién
Federal democrdtica de 1988 y los textos originales del Cédigo Penal y del Cédigo
Procesal Penal que fueron promulgados durante la dictadura, aunque se ha conside-
rado que fueron recogidos por la Constitucion y, por lo tanto, se encuentran vigentes.
El Cédigo Penal sufrié una profunda reforma en 1984 —es decir, antes de la promul-
gacién de la Constitucion Federal vigente—, a través de la Ley 7.209/1984, que modi-
fic6 los articulos 1° a 120.° Aun asi, existen varias divergencias entre el Cédigo y la
Constitucién, lo que implica realizar esfuerzos de interpretacién del cédigo en funcién
de la norma constitucional y efectuar modificaciones a los textos legales, tal como lo

evidenciaremos con ejemplos en este texto. El Cédigo Penal, por ejemplo, pasé por

4 El Cédigo Penal y el Cédigo Procesal Penal brasilefios fueron promulgados durante el gobierno del

presidente Gettllio Vargas, que instauré un régimen dictatorial inspirado en el fascismo italiano.
En la visién del politélogo e historiador José Murilo de Carvalho (2007), el periodo dictatorial
bajo el gobierno del Presidente Gettlio Vargas, comprendido entre 1930 y 1945 —durante el cual
se elaboraron el Cédigo Penal y el Cédigo Procesal Penal vigentes hasta el dia de hoy en Brasil- se
caracterizé a la vez por la restriccién de los derechos civiles y politicos, y por la ampliacién de los
derechos sociales, especialmente los derechos laborales (Carvalho 2007, pp. 88 y 120). La cultura
dictatorial no dejé de impactar la legislacién penal: los dos cédigos fueron creados por decretos
leyes, es decir que fueron impuestos unilateralmente por el Poder Ejecutivo y entraron en vigor sin
ningun tipo de deliberacién legislativa.

Después de la Constitucién de 1937, Brasil promulgé tres constituciones méds (una democrdtica,
en 1946, y dos en el periodo de la dictadura militar, en 1967 y 1969).

El Cédigo Penal Brasilefio se divide en dos partes: en la Parte General (arts. 1° a 120) se esta-
blecen los conceptos generales relativos a la aplicacién de la ley penal, modalidades de delitos,
imputabilidad penal, concurso de personas, penas y efectos de la condena, medidas de seguridad,
accién penal, y causas de extincién de la punibilidad; en la Parte Especial se tipifican las conductas
delictivas (arts. 121 a 360). A la vez, entrd en vigor la Ley de Ejecucién Penal (7.210/1984), que
judicializé la ejecucién de las penas y establecié derechos y deberes de los condenados a pena pri-
vativa de libertad.
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una modificacién puntual, relativa a delitos sexuales, con la promulgacién de la Ley
12.015/2009.” Ademds, desde 1988 se han elaborado diversas leyes penales, externas
al Cédigo Penal, y algunas previeron conductas delictivas. Por su parte, el Cédigo
Procesal Penal ha tenido reformas especificas y significativas. A continuacion citamos
aquellas estrechamente relacionadas con el derecho a la defensa. Se promulgé la Ley
10.792/2003, que consagré el interrogatorio del acusado como medio de defensa, en
lugar de ser considerado exclusivamente un medio de prueba. Esta Ley hizo obligato-
ria la presencia del defensor durante el interrogatorio del acusado y confirié a las partes
el derecho a formular y hacer preguntas directamente al acusado (lo cual era hasta
entonces una atribucién exclusiva del juez). Esta modificacién promueve el principio
de una amplia defensa contenido en la Constitucion (art. 5°, LV).

También se promulgé la Ley 11.719/2008 que realizé diversas modificaciones
en el procedimiento penal comdn. Una de gran relevancia fue que el interrogato-
rio del acusado se desplazé al final de la instruccién procesal en observancia de los
principios de amplia defensa y debido proceso (art. 5°, LV y LVI). Igualmente, la
Ley 12.403/2011 cre6 medidas cautelares alternativas a la detencién preventiva (tales
como la obligacién de comparecer al juzgado periédicamente, el no acercamiento a la
victima, el monitoreo electrdénico, etc.), debido a los altos indices de encarcelamiento
provisional en Brasil y a que es innecesario privar provisionalmente de la libertad a un

acusado en situacién de poca peligrosidad.

1.2. Sintesis de la estructura
y el procedimiento de la justicia penal brasilenia

La organizacién del Poder Judicial brasilefio estd regulada en los articulos 92 a 126 del
Capitulo III de la Constitucién Federal. La divisién de los 6rganos del Poder Judicial
se hace teniendo en cuenta la materia asignada a cada uno de ellos y puede ilustrarse

de la siguiente forma:

A este respecto, cabe sefialar que el antiguo titulo denominado “Delitos contra las costumbres” fue
rebautizado como “Delitos contra la dignidad sexual”, de modo que el bien juridico tutelado inte-
gra el principio de la dignidad humana, previsto en el articulo 1°, III, de la Constitucién Federal
actual.
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Poder Judicial

Justicia especial

I
[ | | I |

Justicia comtn

Justicia federal Justicia estatal Justicia Justicia Justicia
(penal y civil; (penal y civil; electoral militar laboral
compuesta por compuesta por los
los Tribunales Tribunales Regio-
de Justicia nales Federales)

de los estados)

Los asuntos penales que no sean de competencia de las justicias especiales serdn
tramitados por la justicia comun. Esta se divide en justicia federal® y justicia estatal, y
su competencia territorial se divide entre cada estado miembro de la Federacién y el
Distrito Federal.

El enjuiciamiento penal se divide principalmente en dos etapas:

(i) La investigacién policial: Procedimiento investigativo destinado a obtener
los elementos de autoria y materialidad del delito que sirven para funda-
mentar la propuesta de accién penal, y que inicia después de una detencién
en flagrancia, por orden del comisario de policia, o través de una solicitud
del juez o del fiscal. Esta investigacion es competencia de la Policia Judicial
y es dirigida por el comisario de Policia. Por su parte, al Ministerio Pablico
le compete el control externo de la actividad policial’ y las solicitudes de

investigacién policial y de realizacién de diligencias de investigacién.'

El articulo 109 de la Constitucién Federal define los delitos de competencia de la justicia federal
penal en los incisos IV (delitos politicos o practicados contra la Unién Federal, sus érganos o su
patrimonio), V (delitos previstos en tratados internacionales y ejecutados en territorio brasilefio),
V-A (delitos relativos a causas de derechos humanos), VI (delitos contra la organizacién del trabajo,
el sistema financiero o el orden econémico), IX (delitos cometidos a bordo de navios o aeronaves)
y X (delitos de ingreso o permanencia irregular de extranjero). Todos los delitos previstos en la
legislacion penal brasilefia que no incurran en las hipétesis mencionadas serdn de competencia de
la justicia penal estatal.

Constitucién Federal, art. 129, inc. VII.

Constitucién Federal, art. 129, inc. VIIL. El Cédigo Procesal Penal brasilefio establece reglas solo
para la investigacion realizada por la Policfa, y no dice nada acerca de la posibilidad de que los
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Debido a que la investigacién comprende las declaraciones de acusados,
victimas y testigos, la ley'" dispone que el comisario de policia interro-
gue al acusado. En este interrogatorio policial, se aplican, en lo pertinente,
las garantias previstas en el interrogatorio judicial, tales como el derecho
a guardar silencio, a tener un abogado y a tener una conversacién privada
con este.'” Adicionalmente, dado que la ley establece que las disposiciones
del interrogatorio judicial previstas en el articulo 185 del Cédigo Proce-
sal Penal son aplicables al interrogatorio policial, se puede interpretar que
existe la obligacion legal de que el abogado defensor esté presente en el acto.
No hay disposicién normativa que regule la presencia del Ministerio
Publico en las declaraciones realizadas en la fase policial y, aunque no estd
prohibido, no ocurre en la practica.

Es importante destacar que todos los actos realizados durante la investi-
gacién policial deben, necesariamente, ser registrados en un documento
escrito. También, la policia lleva a cabo la investigacién preliminar en la
mayoria de casos, aunque no es obligatorio para iniciar la accién penal.

(i) La accién penal: La accidén penal es publica y su titular es el Ministerio
Publico. Se presenta en la jurisdiccién penal en primera y en segunda ins-
tancia, con aplicacién de los derechos de contradiccién y amplia defensa.
La regla general, con algunas variaciones, es que el procedimiento siga el
siguiente orden:" una vez instaurada la accién penal, se concede al acusado

la oportunidad de responder por escrito la acusacién que se le hace, lo cual,

delitos sean investigados por otros 6rganos o instituciones. Eso significa que, aunque no exista una
prevision legal, tampoco hay prohibicién expresa para que la investigacion sea realizada por otros
é4rganos. Sin embargo, la investigacion policial puede ser dispensada, si los datos sobre el eventual
delito pueden obtenerse por otros érganos que tengan atribucién (determinada por la Constitu-
cién Federal o por una ley) para investigar, como las comisiones parlamentarias de investigacion
(que se ocupan de hechos de todo tipo: administrativo, politico, civil y hasta penal, y pueden remi-
tir esos datos a la institucién responsable de la sancién correspondiente). Acerca de la posibilidad
o no de investigacién por el Ministerio Publico, véase el apartado 3.4.1.

Cédigo Procesal Penal, art. 6°, inc. V.

Segun consta en el Cédigo Procesal Penal (art. 6° inciso V), que trata de las diligencias realizadas
por el Comisario de Policfa en la conduccién de la investigacion policial, mientras que el inciso V
se refiere especificamente al interrogatorio del acusado en esta etapa.

La descripcién que aqui se hace se refiere al procedimiento comun ordinario, utilizado para pro-
cesar y juzgar los delitos cuya pena méxima prevista sea igual o superior a cuatro afios de prisién;
por eso se aplica a la mayoria de los delitos previstos en la ley brasilefia, ademds de servir de modelo
para los demis tipos de procedimiento.
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en situaciones excepcionales, conlleva el cierre anticipado del proceso con
la absolucién sumaria del acusado. Cuando el proceso continda, se toma
declaracién primero a los testigos del acusador, luego a los de la defensa,' y
por ultimo se interroga al acusado. Al final, las partes pueden solicitar otras
diligencias cuando se requiera alguna aclaracién adicional sobre las pruebas
producidas en audiencia. Terminada la instruccién y después de escuchar
las alegaciones finales de las partes, el juez profiere sentencia condenatoria
o absolutoria, y contra ella cabe recurso de apelacién.” El articulo 617 del
Cédigo de Procesal Penal brasileno impide la revisién en perjuicio del acu-
sado cuando solo recurre la decisién la defensa.

(iii) Ejecucién de la pena: Después de que finaliza la fase de enjuiciamiento

penal, si hay condena con pena privativa de libertad, continda la etapa
de ejecucién de la pena. Este procedimiento es de naturaleza judicial y
administrativa, y es conducido por el juez de ejecucién penal y el director
del establecimiento carcelario donde se cumple la condena. En esta fase
es obligatorio respetar las garantias constitucionales de debido proceso,
igualdad procesal, contradiccién, amplia defensa, publicidad (el derecho
a saber la duracién de la pena en prisién, por ejemplo) y el doble grado de
jurisdiccién.

En teorfa, sobre todo con la alteracién al Cédigo Procesal Penal (CPP) de 2008,
el juez no puede fundamentar su decisién exclusivamente en las pruebas de la inves-
tigacién, salvo que sean pericias y otras pruebas irrepetibles. Sin embargo, en diversas
ocasiones, este impedimento se esquiva teniendo en el juicio solo los testimonios de
los policias responsables de la detencién en flagrancia o de conducir la investigacion
penal. Muchas veces, esos policias pueden revisar la informacién que consta en la
investigacién antes de declarar en el juicio, lo que influye ciertamente en su testimonio

en juicio.

De manera general, los testigos de defensa son indicados en esta fase, casi siempre sin contacto del
defensor con el acusado preso, lo que frecuentemente perjudica la produccién de pruebas de la
defensa en la fase de instruccién.

La apelacién podrd ser juzgada por el Tribunal de Justicia de los estados en el caso de los delitos de
competencia de la justicia estatal, o por el Tribunal Regional Federal competente, en el caso de los
delitos de competencia de la justicia federal, conforme se explica en la nota 5. Para este informe,
todas las menciones a la fase de recurso se refieren al Tribunal de Justicia del estado de Sao Paulo,
debido a la delimitacién de la zona escogida para esta investigacion.
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1.3. Justificacion de la delimitacién geogrdfica
y metodologia de la investigacidn

Segun los datos del Censo de 2010, Brasil tiene 196.655.014 habitantes: 96.745.275
hombres y 99.909.739 mujeres. La poblacién es mayoritariamente urbana (86,91%),
mientras que 13,09% es rural. Respecto del criterio étnico-racial, cerca de 91 millones
declararon ser blancos, 15 millones dijeron ser negros, 82 millones pardos, 2 millones
amarillos y 817.000 indigenas.'® En términos porcentuales, eso significa que el 47,7%
de la poblacién declaré ser blanca, mientras que el 50,7 declaré ser negra o parda,
siendo la primera vez que la proporcién de personas que se declara negra o parda
sobrepasa la de quienes se declaran blancas.

Los 6rganos oficiales no ofrecen datos sistematizados ni actualizados sobre las
estadisticas delictivas nacionales, por lo que es necesario recurrir a otros estudios. La
ausencia de informacién oficial disponible es en si misma un dato relevante: implica
que hay una dificultad para diagnosticar las causas de la violencia y de la delincuencia,
asi como para proponer politicas publicas de prevencién adecuadas.

Después de hacer esta salvedad, se puede decir que segtin el Mapa de la Violencia
de 2012," la tasa nacional de homicidios es de 26,2 por cada 100.000 habitantes. En
el estado de Sao Paulo, esta tasa es de 13 homicidios por cada 100.000 habitantes;
y la tasa nacional mds alta se encuentra en el estado de Alagoas (regién nordeste de
Brasil), con 66,8 homicidios por cada 100.000 habitantes. Aunque no existen datos
nacionales sistematizados, se estima que el delito que més encarcelamientos provoca
entre los hombres es el robo (28,3%), seguido del trafico de drogas (23%)'%; pero la
tasa de encarcelamiento por trafico de drogas crece més que las demds."”” En cuanto a
las mujeres, la mayoria estdn presas por trafico de drogas (40%). En el estado de Sao
Paulo, el 36% de los hombres estin presos por robo y el 28% por trifico de drogas,
mientras que el 35% de las mujeres estdn presas por trfico de drogas y el 8,3% por
delitos en contra del patrimonio.?’

Instituto Brasilefio de Geografia y Estadistica, Censo de 2010.

7" Waiselfisz 2012, pp. 18-22.

Departamento Penitenciario Nacional del Ministerio de Justicia (DEPEN), datos de diciembre de
2012.

También es alta la incidencia de detencion por el delito de hurto, que alcanza cerca del 35 % de las
detenciones. Instituto Sou da Paz 2012.

20 Departamento Penitenciario Nacional del Ministerio de Justicia, datos de diciembre de 2012.
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Segtin datos del Ministerio de Justicia (Sistema Infopen 20122"),* existe un perfil
definido de la poblacién reclusa: son hombres (93,6%), jévenes (48,5% tiene entre 18
y 29 anos), y en su mayoria negros o pardos (53,83%). En el estado de Sao Paulo, los
datos del Ministerio de Justicia indican una realidad similar: el 93,52% de los presos
son hombres, el 47,17% tiene entre 18 y 29 afios, y el 46,74% son negros o pardos. La
posibilidad de que haya una relacién entre el perfil racial y el encarcelamiento es algo
que preocupa desde hace tiempo, y se han realizado diversos estudios sobre ello: uno
en los noventa® recopilé gran cantidad de datos estadisticos que permiten concluir la
existencia de un tratamiento diferenciado entre acusados blancos y negros. Dado que
la proporcién de presos negros y pardos es alta, se puede afirmar que existen indicios
que apuntan una relacién entre encarcelamiento y discriminacién racial. Los autores
de ese estudio manifiestan que es més probable que ello se derive de mayor vigilancia
policial y un tratamiento selectivo de todo el sistema de justicia penal sobre la pobla-
cién negra.

Ahora bien, en la presente investigacién se seleccioné el estado de Sao Paulo
como drea de estudio, por ser el mds poblado del pais, ya que tiene 41.262.199 habi-
tantes (Censo de 2010).

Dado que la competencia de la justicia estadual abarca la mayor cantidad de
los delitos previstos en el ordenamiento juridico brasilefio y que la administracién
del sistema penitenciario es de competencia estadual, la investigacién fue elaborada
a partir de la recopilacién de datos y la observacién de la justicia estadual penal del

estado,* escogido por su representatividad, ya que ademds de tener la mayor cantidad

o Ibid.
22 En el Informe Nacional del Estado Brasileo presentado en el Mecanismo de Revisién Periédica
Universal del Consejo de Derechos Humanos de la ONU (2012) consta que los presos son mayo-
ritariamente hombres (93,6%), jévenes (53,6% tienen entre 18 y 29 afios) y en su mayorfa negros
o pardos (57,6%). Secretarfa de Derechos Humanos.

2 Estudio Racismo, criminalidade violenta e justica penal: réus brancos e negros em perspectiva compara-
tiva [Racismo, criminalidad violenta y justicia penal: acusados blancos y negros en una perspectiva
comparatival, realizado por el Nucleo de Estudios de la Violencia de la Universidad de Sao Paulo
entre 1992y 1993.

24 Es importante indicar que los datos recolectados se refieren a la justicia destinada a los acusados
adultos, pues los ninos y adolescentes acusados penalmente se someten a la Ley del Estatuto del

Nifio y del Adolescente que prevé un procedimiento diferente.
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de poblacién de Brasil, tiene el mayor nimero de procesos,” la estructura mds grande

del Poder Judicial®® y la mayor cantidad de presos.*

7

La investigacién de campo comprendié el seguimiento iz situ de las actividades

de las siguientes instituciones:

25

26

27

28

29

—  Juzgados del Tribunal Central de Barra Funda. Estos tienen competencia
para procesar y juzgar delitos con penas de reclusién y con detencién que se
susciten en el drea de competencia territorial de la circunscripcion central.*®

—  Departamento de Interrogatorios Policiales y Corregidurias de la Policia
Judicial (DIPO).* Estos tienen competencia sobre las decisiones judiciales
que deben tomarse en una investigacién policial, tales como la decisién
que convierte la detencién en flagrancia en prisién preventiva, la que cesa
la detencién en flagrancia o concede libertad provisional, las érdenes de
busqueda y captura, las interceptaciones telefénicas, entre otras. De esa
manera, el DIPO es el érgano que, al estar en la populosa ciudad de Sao

Paulo, ejerce el control judicial de la entrada del mayor niimero de personas

Segun el Informe de 2012 del Consejo Nacional de Justicia, el estado de Sao Paulo registré 543.183
nuevos procesos penales en 2011, de un total nacional de 1.541.536, es decir, constituyeron alrede-
dor del 35%.

Segun el Informe de 2012 del Consejo Nacional de Justicia, el estado de Sao Paulo tiene 3.384
magistrados, entre jueces titulares y sustitutos, y de primera y segunda instancia. Dado que hay
15.337 magistrados en la justicia estadual en Brasil, el estado de Sio Paulo concentra el 22% de los
jueces activos del pais.

Actualmente, Brasil tiene una poblacién reclusa aproximada de 550.000 personas. De ellas,
195.000 estdn en prision provisional, es decir que més del 35% de la poblacién carcelaria espera su
juicio en prision. En el estado de Sao Paulo, esa proporcion es cercana al porcentaje nacional: de
los 190.828 presos, 62.843 (casi el 33%) estdn encarcelados provisionalmente. Datos del Departa-
mento Penitenciario del Ministerio de Justicia.

El Cédigo Penal brasilefio establece reclusién para penas mds largas previstas para los delitos mds
graves, y detencién para penas de menor duracién previstas para los delitos menos graves. Aunque
la Ley de Ejecucién Penal determina que deben ser cumplidas en lugares distintos, en la prictica no
se observa esta distincién. La tnica diferencia es el régimen inicial de cumplimiento de la pena, ya
que, inicialmente, las penas de reclusion, por lo general, se cumplen en régimen cerrado, mientras
que la detencién siempre se cumple en régimen semiabierto.

Organo responsable de la centralizacién de todos los autos de detencién en flagrancia e investiga-
ciones policiales de la capital de Sao Paulo (con excepcién de aquellos que son crimenes dolosos
contra la vida y las infracciones de menor potencial ofensivo, que son remitidos directamente al
Juzgado Especial Penal), que, cuando concluye la investigacién, son distribuidos a los juzgados
penales. Es especifico del estado de Sio Paulo, creado por el Consejo de la Magistratura, y con
organizacion establecida por Provisién del Consejo Superior de la Magistratura.
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al sistema carcelario. Ademds, es un érgano cuyos jueces son elegidos por
indicacién del Tribunal y no se les garantiza inamovilidad.

—  Seccién Penal del Tribunal de Justicia. Estd constituida por siete grupos,
cada uno con dos salas penales, es decir, catorce en total. Cada una estd
compuesta por cinco jueces de segunda instancia (denominados desembar-
gadores),” responsables de decidir los recursos interpuestos contra los fallos
dictados por jueces penales en primera instancia, asi como los procesos de
hdbeas corpus y los recursos de amparo.

La investigacién de campo incluyé entrevistas en profundidad, visitas al Tribunal
Penal de Barra Funda y al Tribunal de Justicia de Sao Paulo, con el fin de observar las
instalaciones fisicas y asistir a audiencias de instruccién (primera instancia) y a delibe-
raciones sobre hdbeas corpus y recursos (segunda instancia). La investigacién realizada
fue de naturaleza cualitativa, por lo que sus resultados no pueden ser generalizados,
ya que fueron entrevistados pocos profesionales de cada drea debido a las limitaciones
temporales y espaciales del proyecto. Sin embargo, el resultado presentado también se
basa en las observaciones emprendidas sobre el terreno y en la experiencia de Conec-
tas Direitos Humanos y del Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDD) en el
dmbito de la justicia penal brasilena.

En total se realizaron 15 entrevistas, entre enero y marzo de 2013, con profe-
sionales de las tres etapas del enjuiciamiento penal:®' tres comisarios (responsables de
las comisarfas de policia ubicadas en barrios con poblaciones de diferentes perfiles
socioecondmicos), tres fiscales, tres jueces, tres defensores publicos, dos abogados par-
ticulares y un abogado de oficio.?* Todos los entrevistados respondieron las mismas
preguntas, referidas a las dos etapas del enjuiciamiento penal (policial y judicial) y a la
ejecucion penal, con el fin de obtener la visién de los diferentes profesionales del dere-

cho sobre cada una de esas fases, asi como del sistema de justicia penal en su conjunto.

30 Nomenclatura utilizada para identificar a los magistrados que juzgan en segunda instancia.

31 No fue posible entrevistar a un miembro del Ministerio Pablico que actuara en la fase policial, pues
no se obtuvo respuesta de los intentos de contacto que emprendimos.

32 Los abogados de oficio son los que integran el convenio de asistencia Judicial, celebrado entre la
OAB vy la Defensorfa Publica. Esto es explicado detalladamente en el punto 2, sobre asistencia

judicial.
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2. Asistencia judicial

La presencia de un abogado que represente al acusado en la fase judicial y en la fase

de ejecucion de la pena es obligatoria.”® Esta exigencia, unida al derecho a la asistencia

juridica,’® tiene por objeto asegurar, por lo menos en teorfa, que todos los acusa-

dos, especialmente los pobres, tengan acceso a los servicios gratuitos de un defensor.?

5

Cuando el acusado no nombra a un abogado de su eleccién, el Cédigo de Procedi-

miento Penal®® determina que el juez le designa un defensor publico o de oficio.”” La

ley®® permite que, en cualquier momento, el acusado nombre un abogado de con-

fianza, aunque el juez le haya asignado un defensor publico o de oficio en una fase

anterior.

33
34

35

36
37

38

Cédigo de Procedimiento Penal, art. 261.

Garantizado a quienes carecen de recursos, segin lo dispuesto en la Constitucién Federal, art. 5,
LXXIV.

Aunque no hay un umbral econémico para garantizar el derecho a la defensa en materia penal, el
articulo 263 del Cédigo de Procedimiento Penal determina que si la persona no es pobre y utiliza
los servicios de asistencia juridica, debe pagar los honorarios.

Cédigo Procesal Penal, art. 263.

En 1988, la Constitucién Federal establecié que la asistencia juridica a la poblacién carente en
casos de la justicia estadual debe ser realizada por las defensorfas publicas de los estados. El estado
de Sao Paulo, sin embargo, solo instituyé su Defensorfa Pablica en el afio 2006; hasta esa fecha, la
asistencia juridica publica la brindaba la Procuraduria de Asistencia Juridica (PA]), vinculada a la
Procuradurfa General del Estado (responsable de la representacion del estado de Sao Paulo ante los
tribunales) y, de forma complementaria, los abogados participantes en el convenio suscrito entre
el Colegio de Abogados de Brasil (OAB) y la PAJ. Con la creacién de la Defensorfa Pablica de Sao
Paulo, los procuradores de asistencia juridica tuvieron la opcién de migrar a la carrera de defensor
publico. Esto fue elegido por 87 de los 350 procuradores que trabajaban en la Asistencia Juridica
(Segtin divulgado en el sitio Consultor Juridico). De acuerdo con la Defensorifa Publica, en 2013,
después de la realizacion de cinco concursos, el estado contaba con 606 defensores: 301 en la capi-
tal y 305 en los demds distritos judiciales. El 13 de julio de 2013, cuando ya estaba finalizada la
observacién de campo de esta investigacion, se publicé la convocatoria al 6° concurso de ingreso a
la carrera de defensor publico en Sao Paulo, para cubrir 90 vacantes. De estos, 185 trabajan en el
4rea criminal del estado, 88 de los cuales estdn en la capital.

Es importante decir, que en una menor escala, las facultades de derecho también establecen ofici-
nas modelo, donde los estudiantes trabajan, bajo la orientacién de abogados licenciados quienes
son los legalmente responsables de los procedimientos. Esta actividad se presta a través de un con-
venio firmado con la Defensorfa, asi como con otras organizaciones no gubernamentales e incluso
publicas, como el caso de la “Fundagao de Amparo ao Preso (FUNAP) (responsable de la asistencia
juridica en la fase de ejecucién penal, junto con la Defensoria Publica).

Cédigo de Procedimiento Penal, art. 263.
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Los defensores pablicos son funcionarios licenciados en Derecho, sometidos a un
concurso publico y previa aprobacién del examen de acceso al Colegio de Abogados
de Brasil.*” Su remuneracién inicial es de USD 5.000 mensuales aproximadamente.*’

Por su parte, los defensores de oficio son abogados que se inscriben en un con-
venio celebrado entre la Defensorfa Publica y el OAB-SB*! y se ponen a disposicién
para ser nombrados en los casos remitidos por la Defensorfa Pablica** cuando el acu-
sado no tiene abogado para atenderlo a través del convenio. La tnica exigencia legal
de calificacién® para participar en el convenio es que hayan aprobado el examen de
OAB. No hay injerencia de la Defensoria en la prestacién de estos servicios, a pesar de
que legalmente existe control de calidad por parte de la Contraloria de la Defensoria
Publica. Los honorarios de los abogados de oficio son USD 367,48 (en un procedi-
miento judicial en el drea penal) y USD 152,28 (en la fase de ejecucién).*

En el trabajo de campo se observd que el nimero de defensores no es propor-
cional a la demanda que tienen las subdivisiones del drea penal, pues algunas zonas*
carecen de defensores publicos, lo que genera una sobrecarga de trabajo extrema. Por
ejemplo, el sector de la Defensoria que trabaja con el Departamento de Investigacio-

nes Policiales cuenta solo con cuatro defensores, responsables de todas las investiga-

3 El Colegio de Abogados de Brasil representa a los abogados y regula el ¢jercicio de la profesién. El

ejercicio de la profesién de abogado en el drea contenciosa estd sujeto a la aprobacién del examen
de acceso a OAB, al que deben someterse los profesionales para poder ejercer, exigencia que se
extiende a los defensores publicos.

40 No hay desglose de los datos de financiacién por 4rea en la Defensorfa Pablica.

4 Defensoria Pablica y Colegio de Abogados de Brasil.

4 Como el convenio funciona de forma suplementaria, la Defensorfa Pablica envia a los abogados de
oficio los casos que superan su capacidad.

# En Sio Paulo, el Acuerdo del convenio suscrito entre la Defensorfa Pablica y el OAB establece,
en su cldusula 2, pdrrafo 10, los requisitos especificos para la actividad ante el Jurado (prueba de
participacién en sesiones y en un programa en la Escuela Superior de Abogacia), y en el pdrrafo 11,
la realizacién de un programa especifico en la Escuela Superior de Abogacia como requisito para
ejercer en el drea de Infancia y Juventud.

# " La recepcién de esos honorarios puede ser fraccionada en porcentajes del 70%, 60% y 30%, segiin
el éxito del abogado en la causa: en caso de condena, el profesional recibird parte del pago en la
fecha de la sentencia, y el resto cuando se publique el fallo de la apelacién. Segtin la observacién de
campo y las entrevistas, esta forma de pago desalienta a menudo a los abogados de oficio a apelar
las sentencias condenatorias, pues no necesitan esperar el fallo de la apelacién (que puede tardar
aflos) para recibir honorarios. Datos de la Defensoria Pablica de Sao Paulo.

% Incluso en los juzgados penales del Foro Central, donde hay dos defensores ptiblicos por juzgado,
existe sobrecarga de trabajo, aunque de manera menos critica que en las etapas dela investigacion

policial y de la ejecucién penal.
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ciones policiales®® de la capital cuando el acusado no nombre un abogado. Otra drea

con extrema sobrecarga, segin las entrevistas, es la de asistencia juridica en la fase de

ejecucién penal.?’

El convenio para la prestaciéon de asistencia juridica suplementaria celebrado

entre la Defensoria Ptblica y el OAB tiene por objeto suplir la demanda donde los

servicios de la Defensorfa son insuficientes.”® El envio de los casos a los defensores

de oficio varfa segin la demanda y la realidad de cada lugar.” La mayor parte de

los servicios de asistencia juridica (incluyendo otras dreas ademds de la penal)*® en el

Estado de Sdo Paulo se realiza en el marco del convenio con el OAB. Esta situacién

resulta problemdtica. En primer lugar, porque la atencién del convenio con el OAB

46

47

48

49
50

Este dato no se ha obtenido, pero uno de los jueces entrevistados que trabaja en la fase de Inves-
tigacion Policial declaré que recibe en promedio 240 autos de prisién por flagrancias al dfa y mil
a la semana. Ocho jueces trabajan en el DIPO (Departamento de Investigaciones Policiales). El
informe de actividades de la Defensorfa de 2013 mencioné que recibié 28.730 autos de prisién
por flagrancias en los servicios judiciales en el afio 2012. Esos defensores ejercen también ante el
Juzgado de Violencia Doméstica y Familiar contra la Mujer y el Juzgado Especial Criminal.

En la capital, solo 17 defensores actiian en nombre de 70.000 presos, tanto en procedimientos
judiciales como administrativos. El concurso mds reciente, que fue concluido en 2013, priorizé la
cobertura de vacantes en el 4rea de ejecucién penal, segin las entrevistas y lo anunciado en prensa
por el gobierno del estado de Sao Paulo. En la etapa de ejecucién penal, los condenados también
cuentan con el convenio establecido con FUNAP, tal como se explica con més detalle en la nota
37. Datos del Instituto de Investigacién Avanzada 2013.

Segin el OAB/SP, hay 44.513 abogados inscritos. De las asignaciones realizadas en 2011, apro-
ximadamente un 19% fueron para casos penales. El estado de Sao Paulo tiene 645 municipios y
282 distritos judiciales, y las 23 unidades de la Defensoria Ptblica que estdn instaladas atienden
todas las dreas de asistencia juridica, no solo la penal, en varios municipios. Las deficiencias en la
estructura de la asistencia juridica en Sio Paulo son antiguas, pues, por ejemplo, el convenio existe
desde 1986. Como se verific en la investigacién de campo, uno de los criterios para enviar casos
al convenio es que el servicio sea insuficiente en los distritos judiciales donde la Defensoria Ptblica
no estd instalada, o cuando estd instalada porque tiene un niimero insuficiente de defensores para
atender la demanda. El convenio también atiende casos en los que se verifica un conflicto de inte-
reses entre el usuario que es atendido por la Defensorfa y un tercero.

Los datos completos estdn disponibles en el informe Datos Generales de la Defensoria Piblica de
julio de 2012 (atin disponible en linea).

Defensoria Pablica de Sao Paulo.

El 4rea criminal tiene 185 defensores en todo el estado, de los cuales 88 estdn en la capital. Dado
que la poblacién que tiene renta familiar de hasta tres salarios minimos en el estado de Sao Paulo
alcanza aproximadamente los 29.543.517, hay un defensor para cerca de 49 mil personas, y un
abogado del convenio para 663 personas, aproximadamente. Esto coincide con el hecho de que la
Defensorfa Pablica no puede atender la mayorifa de los casos nuevos que llegan a la institucion, y
con el elevado porcentaje de casos que se envian para ser atendidos en el convenio.
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deberia ser un servicio suplementario de asistencia juridica. En segundo lugar, porque
se puede presumir que existen mayores riesgos de baja calidad técnica de los servicios
que se prestan en el marco del convenio, debido a los términos en los que se establece
la cooperacién. En efecto, no hay criterios de evaluacién de la formacién juridica ni
fiscalizacién del trabajo realizado por los abogados. Los bajos valores de los honora-
rios fuerzan a los participantes del convenio a asumir una gran cantidad de casos en
todas las dreas del derecho, lo que probablemente compromete la calidad técnica de su
trabajo. Ademds, la posibilidad de recibir los honorarios fraccionados cuando hay con-
dena, genera que muchos profesionales no apelen las decisiones para que la decision
se vuelva definitiva y se recaben los honorarios. Es mds, no se ofrece ningin tipo de
orientacion profesional a los abogados que entran en el convenio, lo que ciertamente
dificulta su trabajo, en especial cuando los abogados tienen menos experiencia, incluso
si poseen buena formacién juridica.

Tienen derecho a la asistencia juridica gratuita las personas cuya renta familiar no
supera los USD 900 mensuales o el equivalente a tres salarios minimos.”' En cuanto
a la existencia de un umbral econémico para la atencién de la Defensoria Publica,
existen dos situaciones distintas:

(i)  Los casos que se presentan ante la Defensorfa Publica son sometidos a eva-

luacidn, y solo se admiten aquellos de personas cuya renta familiar sea infe-
rior a tres salarios minimos (aproximadamente USD 900).

(i) Los acusados en un procedimiento penal que no nombran a un abogado
privado tienen derecho a un defensor publico, independientemente de su
renta familiar. Sin embargo, el Cédigo de Procedimiento Penal establece®
que si el acusado no es pobre y utiliza los servicios del defensor publico,
debe pagar sus honorarios.

La atencién cubre a las personas detenidas en flagrancia, a las que se estdn pro-

cesando o en libertad sin condena y a las condenadas.” Segtin se observé en la inves-

tigacién de campo, la forma de atencidn varia segtin la fase del procedimiento penal:

51 Defensorifa Publica de Sao Paulo. Todos los valores expresados en délares estadounidenses fueron

calculados segtin el tipo de cambio délar/real de julio de 2013.
52

53

Cédigo de Procedimiento Penal, art. 263.

Aunque la Defensoria no dispone de datos exactos sobre la poblacién elegible para ser atendida (el
Censo calcula aproximadamente las familias con renta de dos a cinco salarios minimos, y la Defen-
sorfa propone atender a personas con renta familiar no superior a tres salarios minimos), hay datos,
obtenidos en un estudio realizado por el Instituto de Investigacién Avanzada en 2013, que indican
que el estado de Sao Paulo tiene entre 40 y 157 mil personas que son elegibles por cada defensor.

194



54

55

56
57
58

59

Isadora Fingermann, Maira Zapater, | Rafael Custédio

—  En cuanto a los detenidos en flagrancia, la mayoria de los casos que llegan
a los defensores son puestos en conocimiento por el Comisario de Policia,
quien envia una copia de los documentos relacionados con la detencién
cuando el acusado no tiene abogado.” A veces, un familiar busca el servicio
en nombre del acusado.

—  Los casos de las personas procesadas que tienen un procedimiento judicial
en trdmite se remiten a los defensores que trabajan en los juzgados penales™
después de que el Ministerio Pablico presenta la denuncia® y la persona ha
sido citada, cuando se inicia el plazo para presentar la defensa por escrito.”
A veces se envia el caso al defensor, meses después de la presentacién de la
denuncia, pues ese tiempo se usa en la localizacién y la citacién personal
del defendido. Segtin las entrevistas e investigaciones recientes,’® la mayoria
absoluta de los procedimientos se tramitan con la persona presa, y no hay
contacto de los defensores publicos con su defendido antes de la elaboracién
de la defensa escrita y de la eleccion de los testigos. Esto se debe a que no
hay unidades de la Defensoria Pablica en las instituciones penitenciarias,
y el defensor publico del caso no estd dispuesto a visitar al defendido con
anterioridad a preparar la defensa escrita y elegir los testigos, ni tampoco a
solicitar al juez que lleve al defendido al juzgado para conversar en privado.

—  El primer contacto personal entre el defendido preso y el defensor publico se
da solo momentos antes de la audiencia previa al juicio, en la puerta de la sala

de audiencia, es decir, 150 dias después de la detencién.”” En ese momento,

El articulo 306, parrafo 1, del Cédigo de Procedimiento Penal determina que si la persona dete-
nida en flagrancia no informa el nombre de su abogado, la autoridad policial debe enviar una copia
completa del auto de prisidn en flagrancia a la Defensorfa Pablica.

En la ciudad de Sao Paulo, cada juzgado penal cuenta con dos defensores publicos —uno que tra-
baja con el juez titular y otro con el sustituto—y la Defensoria orienta al usuario a que busque direc-
tamente al defensor a cargo del procedimiento en el juzgado. Sin embargo, esta orientacién podrd
variar segin la ciudad, ya que no todas tienen una estructura idéntica a la Defensorfa Publica.
Documento que inicia el procedimiento judicial criminal.

Cédigo de Procedimiento Penal, art. 393.

Una investigacion realizada por el Nucleo de Estudios de la Violencia de la Universidad de Sio
Paulo sobre prisiones en flagrancia por el delito de trifico de drogas indicé que en el 88,64% de
los casos, el procedimiento se tramité con la persona presa. Otro estudio, realizado por el Instituto
Sou da Paz sobre prisiones en flagrancia constaté que, entre los casos observados, solo el 12,1% de
los presos capturados en flagrancia fueron liberados provisionalmente en la etapa policial.

Como se observé en el estudio realizado por el Nucleo de Estudios de la Violencia de la Universi-
dad de Sio Paulo, mencionado en la nota anterior.
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es cuando se lleva a cabo el interrogatorio. Este escenario muestra que la
defensa ofrecida a los acusados carentes de recursos es meramente formal.

En los casos de personas condenadas, los autos se envian al defensor de la ejecu-
cién tan pronto se registra la sentencia.®” Otra posibilidad es que un familiar busque
asistencia de la Defensorfa para que defienda a la persona procesada. En ambos casos,
el defensor rara vez conoce al defendido pe