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1. PALABRAS INICIALES

Tengo el alto honor de dirigirme a un distinguido publico integrado por
colegas paraguayos, autoridades nacionales y eruditos profesores como Miguel
PoLamno-Orts, Jorge Buomrabre, Gonzalo FernAnDEz, Eduardo MONTEALEGRE
Lynerr, Eberhard Struensee , Alfredo Camrino y Wolfgang ScHONE entre otros.
Felicito a este ultimo, al Ministerio Pablico y al Centro de Ciencias Penales y
Politica Criminal por la organizacion de este magno evento cientifico y

agradezco la deferencia de convocarme una vez mas.

El Prof. ScHONE me ha asignado un tema que linda entre lo complejo y lo

maravilloso para quien ejerce la abogacia penal, conllevando el apasionante

! Version revisada y ampliada de la conferencia dada en la “VI JORNADA INTERNACIONAL
SOBRE ESTADO DE DERECHO Y ADMINISTRACION DE JUSTICIA PENAL”, organizada
por el Centro de Ciencias Penales y Politica Criminal y el Ministerio Pablico de la Reptblica de

Paraguay, celebrada en Asuncion del Paraguay, 1 a 3 de abril de 2011.

2 Profesor Agregado de Derecho Penal y Adjunto de Criminologia de la Facultad de Derecho de
la Universidad de la Reptblica. Secretario del Instituto Uruguayo de Derecho Penal (UDELAR).
Presidente de la Comisiéon de Derecho Penal del Colegio de Abogados del Uruguay.



desafio de sopesar cuestiones materiales, formales y pragmaéticas que

seguidamente procuraré desentrafar.

2. EL ABOGADO EN EL Estapo pE DErReCHO

Sino hay un pleno Estado de Derecho ya de por si se desvanece el rol del
abogado en su profundo sentido constitucional. Mi intervencién no ha de
referirse a la extrema situacion de las dictaduras o regimenes totalitarios, en los
cuales el papel del abogado ha sido deformado o suprimido. En algin
momento pensé plantearles principalmente las prerrogativas formales
concernientes a la materialidad del ejercicio abogadil consagradas en las
constituciones, cédigos, leyes y reglamentos de colegios o asociaciones de
abogados. Empero, he optado por realizar mi exposicién teniendo como
referencia al abogado cotidiano, que percibe magros honorarios, le cuesta
obtener una importante clientela y lucha denodadamente por sobrevivir. Es, al
fin, uno de los mas importantes garantes del sistema constitucional y, por ende,
democratico de Derecho, que en la cotidianidad deambula por juzgados y
tribunales con su portafolio procurando una Justicia de verdad equitativa. Algo

tan banal en la abogacia como real y tan frecuente como necesario.

Hay personas que consideran al abogado como un obstaculo en los
juicios penales. Lejos de ello, viene al punto enfatizar que no hay proceso sin
defensor, ni condena ni condenado sin él, asi como de vez en cuando la defensa
logra quitar al sistema algtn justiciable que podria haber sido condenado
injustamente o recibir una pena con maés rigor del que merecia. He de ser atn

mas directo: jno hay democracia sin abogados!

Con ese derrotero en mi mente y sabiéndome, ademas de docente, un
abogado que ejerce su profesion, afirmo que la practica de la abogacia penal es
una labor esencial para el desarrollo del Estado de Derecho, porque el curial
asiste al justiciable que se ve enfrentado al Estado. Este actta por medio del
Ministerio Pablico y, sin duda, pese al mentado principio de igualdad de las

partes, suele encontrarse al ciudadano en inferioridad de condiciones. Por tal



razon, la defensa material ha de ser tutelada y debidamente consagrada a fin de
lograr la real equiparacion de fiscales y abogados, tal como destacé BentHAM en

1823 al referirse a las Pruebas judiciales °.

Viene a mi memoria una situaciéon en que no se cumplian determinados
derechos individuales del justiciable al cual defendia, siendo ostensiblemente
ignorados e irrenunciablemente debian ser tutelados. En tales circunstancias,
expresé que me retiraba de la Sala. Entonces el juez agrandé sus ojos y me dijo:
No Doctor, Usted no se puede ir. De inmediato le pregunté al magistrado si estaba
yo detenido; y prestamente respondié que no. Afirmé que, siendo asi, me
retiraria. El juez dijo que si me iba no podria procesar al indagado, y le respondi
diciendo que, precisamente, asistia al juzgado para procurar que mi defendido
no fuese procesado, condenado ni recluido. Mi propésito era que se cumpliesen
los derechos del justiciable como garantia de un real Estado constitucional.
Arribé obviamente a la conclusiéon de que, ademas de desaplicarse el Derecho,
para algunas personas (no todas ni cualquiera) el abogado es un mero requisito

formal sin mas consideraciones.

Restringir y obstaculizar el libre desempefio de la abogacia penal condice
con una mirada totalitaria de la sociedad. Es una expresion entre muchas otras
de intolerancia, desapego democratico, menosprecio por el Derecho y por las

Instituciones juridicas.

Como se ha podido observar, en algunos paises se ha legislado
tltimamente pretendiendo criminalizar a los abogados que asistan a presuntos
delincuentes relacionados con lavado de dinero proveniente de la droga,
narcotréfico, terrorismo y algunas otras variedades de delitos. Debe rechazarse
toda inhibicién que se pretenda efectuar al libre y correcto ejercicio de la
defensa penal (que es inequivocamente una asistencia), pues el abogado se halla
plenamente justificado conforme a Derecho por desempefarse bajo el amparo

del cumplimiento de la ley en tanto causa de justificacion que elimina la

® BentHAM, Jeremy, Tratado de las pruebas judiciales, trad. Manuel Ossorio Florit, Comares S.L.,

Granada, 2001, p. 153.



antijuridicidad de la conducta de quien ejerce legitimamente esa licita

profesion.

Los buenos juristas, sean abogados, jueces o fiscales, reconocen este tipo
de graves violaciones a los derechos individuales y saben que con ellas se pone
en serio riesgo la supervivencia del Estado de Derecho. No en vano, Uruguay
ha tenido una larga tradicién de respeto al Derecho, sin perjuicio de los oscuros
afos de la dictadura y de las expresiones autoritarias que esporadicamente

emergen, las cuales deben ser —sin cavilar— enviadas al averno.

3. CONCEPTO Y ALCANCE DE “ ABOGAR”

Abogar significa defender a alguien. Generalmente se asocia con la idea
de un juicio. Sin embargo, se aboga por muchas razones sin estar frente a un
proceso judicial. La expresion no es sélo juridica, sino ademas profundamente
social, pues hacerlo en un juicio conlleva —y es bueno esclarecerlo aqui y ahora
— no sodlo al defensor, sino al Ministerio Pablico, que lo hace en procura de una
correcta resoluciéon juridica de un conflicto sometido a la justicia de los
hombres. Salvo algunos paises como Francia, en general el estudiante egresa
con el titulo de Licenciado en Derecho, para después al fin optar por el ejercicio
de la defensa, ingresar al Ministerio Pablico o al Poder Judicial conforme a su
vocacion. Por tal razén, resalto que los operadores del sistema se formaron
juntos en las aulas sin distincién de a qué rubro de la praxis se abocarian luego.
Vale decir, que —como puntualizaba Jiirgen Bauman — son todos juristas con la

misma formaciéon académica *.

La abogacia es una noble profesiéon universitaria de fuerte sentido
académico, profundo contenido social e indisolublemente comprometida con la
democracia constitucional. Es, ademads, una profesion licita, legitima, sometida a

estatuto, reglamentada, que en muchos campos requiere especializacion para su

* Baumann, Jiirgen, Derecho procesal penal. Conceptos fundamentales y principios procesales, trad.

Conrado A. Finzi, Depalma, Buenos Aires, 1986, p. 200.



optimo desempefio y, en definitiva —como he dicho y repetiré—, es fiel

dignataria de un sistema liberal de Derecho.

Toda persona tiene derecho a ser bien defendida y a elegir libremente
quien lo haga. No debe coartarse la libre eleccion del defensor, asi como el
abogado dispone del derecho a la defensa en su mas cabal y estricto sentido

sociojuridico, pues es su licita profesion y vocacion por la tutela del Derecho.

Jesucristo no tuvo abogado ante PiLaTos ni en el Sanedrin. Carecié de
defensa, asesoramiento, patrocinio o asistencia y de contencion. Desde aquella
perspectiva era tan injusto como innecesario, pues estaba condenado mucho
antes de ni siquiera comparecer. Por lo tanto, el Nazareno en esa realidad no
requeria abogado, porque no habia Derecho en ningtin sentido de la expresion

contemporanea.

Asimismo, traigo a colacion EI Licenciado Vidriera, una de las Novelas
Ejemplares (1613) de Miguel de CervanTes Saavebra, la cual toda persona
formada en Derecho debe conocer. He seleccionado un pasaje con el que me he
sentido identificado. Decia el Lic. Ruepa, luego de recuperar el juicio y cesar de
ser el loco Lic. Vipriera: Yo soy graduado en leyes por Salamanca, adonde estudié con
pobreza y adonde llevé sequndo en licencias: de do se puede inferir que mds la virtud
que el favor me dio el grado que tengo. Aqui he venido a este gran mar de la Corte para
abogar y ganar la vida; pero si no me dejdis, habré venido a bogar y granjear la muerte;
por amor de Dios que no hagdis que el seguirme sea perseguirme y que lo que alcancé
por loco, que es el sustento, lo pierda por cuerdo °. Estimo que el gran CERVANTES
capté con fineza e inteligencia el papel del abogado, relaciondndolo con el
outsider de la sociedad, criticado y censurado. El citado escritor puso en boca del
Licenciado el sentir de muchos abogados que son también estigmatizados
injustamente por ganarse licitamente su sustento dentro del marco juridico que

les ha tocado en suerte.

° CervanTEs Saavepra, Miguel de, “El Licenciado Vidriera”, en Obras completas, M. Aguilar,

Madrid, 1946, p. 962.



La verdadera disputa entorno a la cuestion del abogado, defensor,
patrocinante, asesor o asistente juridico ha sido en cuanto al papel que le
compete desempenar en el drama de la vida, cual si fuese una obra teatral
shakesperiana en la que los roles estdn nitidamente asignados. Al abogado le ha
tocado en el reparto representar un personaje protagonista de capitulos algidos

en la larga e inconclusa lucha entre el autoritarismo y el liberalismo.

Ha sido tragicamente fundamental EI Directorium Inquisitorum (1358) del
catalan Nicolas Eymeric (1320-1399), quien era un tedlogo dominico que se
desempefiaba como implacable Gran Inquisidor en el Reino de Aragoén,
actuando de fiscal y juez. La obra es un siniestro Cédigo Penal de esa época y
representa el lado represor del combate entre una temible legalidad -que

presumia la culpabilidad en todo momento °

-y el egjercicio de la libertad.
Comenzaba este Manual de los Inquisidores con algo tan grafico como
aterrador: En materia de herejin se procederd lisa y llanamente, sin griterias de
Abogados ni solemnidades en los juicios ’. No requiere esto mayores comentarios.
Implicaba —segtin seguidamente relata en dicho libro— la supresiéon de la
defensa y de las garantias bésicas de un proceso. Ello evidenciado por la
brevedad en los juicios tal como se reclama actualmente (lo que no es
necesariamente malo, pero depende de como, qué y dénde se abrevian, pues no
serian renunciables las garantias), negacién de las apelaciones (hoy se plantea la
eliminacién de ciertos recursos), rechazo de testigos inttiles (implica el
abatimiento de prueba), sin obligaciéon de los jueces de seguir cabalmente el
orden judicial (supresion del principio de legalidad, como se ve ahora en ciertos

ambitos), eliminacién de algunas formalidades de los procesos (también se

plantea la cuestion en estos tiempos) y el derecho del juez a omitir formalidades

® La inocencia nunca se presumia ni reconocia, siguiendo la méxima de que una sentencia
absolutoria no era un juicio de valor definitivo y podria ser revisada en cualquier momento. El

proposito del proceso era obtener por cualquier medio la confesion del inculpado.

" Evmeric, Nicolas, El Manual de los Inquisidores [1358], trad. Amanda Forms de Gioa, Rodolfo
Alonso Editor, Buenos Aires, 1972, p. 15. Simpliciter & de planosine Advocatorum & judiciorum
strepitu & figura.



de Derecho (que podrian viciar todo de nulidad). Esa ha sido una de las tantas
expresiones del autoritarismo penal y que, como otras cuestiones, parecen

volver sempiternamente sobre la humanidad.

En consecuencia, abogar es esencialmente defender a una persona, que
puede coincidir en el mismo sujeto o a un tercero. Pero abogar en el campo del
Derecho penal trasciende al mero comportamiento de tomar una determinada
posicion frente a un eventual hecho imputado en la sociedad, pues implica la
existencia de una actuacién en el campo judicial especifico, sin importar que se
trate de un indagado, imputado o condenado. La distincién entre esas figuras
juridicas es asunto de relativa importancia frente a la dimensién juridica de lo
que representa el profesional del Derecho que aboga. Este defiende a la persona
de su cliente y su causa, pero a la vez defiende el Derecho en su mas cabal
sentido conceptual. Asi las cosas, el reconocimiento de la injerencia judicial del
rol del abogado defensor es determinante para establecer el grado de evoluciéon

de la democracia material de un pais.

Cuando el abogado parece un simple elemento decorativo de los
expedientes o un objeto de inventario de las sedes judiciales, entonces los juicios
no estan al servicio de la democracia ni cumplen con el anhelado Estado de
Derecho. El respeto a la funcién democratizadora del abogado eleva y prestigia

a la Justicia de una Nacién y a los demds operadores del sistema penal.

4. AUTORITARISMO VERSUS LIBERALISMO

Histéricamente el liberalismo ha combatido las expresiones autoritarias y
lo ha hecho a lo largo de los siglos con vehemencia, relativo éxito y fuerte

sacrificio en todo aspecto.

En 1631, cuando bajo el reinado de Carios V regia la Constitutio
Criminalis Carolina (“la Carolina”), el tedlogo jesuita Friedrich Spee von

LaNGenFELD  publicé andénimamente en Frankfurt Cautio Criminalis. Seu



Processibus contra Sagas Liber (Cautela Criminal. O proceso contra las brujas) ® en
reaccion y rechazo al oprobio del Malleus Maleficarum de Jacobus SPRENGER e
Heinrich Instiroris °. En dicha obra Spee censuré la tarea de la Inquisicion,
indicando que en su labor como confesor de personas sometidas al Santo Oficio
constatd que se trataba de persecuciones injustas . Con ello dio lugar a un
cambio paradigmético hacia la critica al poder punitivo de esa época,

cuestionando la selectividad, la represién y los procedimientos inquisitoriales.

El célebre Marqués de Beccaria, Cesare Bonesana, publicé en 1764 la
primera edicion de su opusculo liberal titulado Dei delitti e delle pene "'. Debio
hacerlo anénimamente en Livorno en vez de su Mildn natal, porque esa
publicacion le podria costar la condena a muerte. Asi también emergieron en
Alemania las obras liberales de Karl Ferdinand von HommMmeL con sus

publicaciones de 1772 y 1784 ¥, al igual que Anselm von FEuErRBACH con su

® Spee voN Lancenrewp, Friedrich, Cautio Criminalis. Oder Rechtliches Bedenken wegen der
Hexenprozesse [1631], Munich, Deutscher Taschenbuch Verlag, 1985. Version en inglés, Cautio
Criminalis. Or a Book on Witch Trials, trad. Marcus Hellyer, Virginia, University of Virginia Press,

2003.

® Kramer, Heinrich (Institoris), y Sprencer, Jacobus, Malleus Maleficarum [1487], Hildesheim,
Georg Olms Verlag, 1992. Hay ediciones en espafiol: Malleus Maleficarum (EI martillo de los
brujos), trad. Floreal Mazia, Buenos Aires, Ediciones Orién, 1975; El martillo de las brujas. Para
golpear a las brujas y sus herejias con poderosa maza, 2.* ed., trad. Miguel Jiménez Monteserin,
Madrid, Felmar, 1976; El martillo de las brujas. Para golpear a las brujas y sus herejias con poderosa
maza. Malleus Maleficarum, trad. Miguel Jiménez Monteserin, Valladolid, Maxtor, 2004; Malleus
Maleficarum. El martillo de los brujos. El libro infame de la Inquisicién, trad. Edgardo D’Elio,

Barcelona, Circulo Latino, 2005.

© Spge voN Lancenrerp, Friedrich , Cautio Criminalis. Oder Rechtliches Bedenken wegen der

Hexenprozesse, Introduccién, pp. I-X.

" Bongesana, Cesare, Dei delitti e delle pene [1764], ed. facsimil de la original anénima publicada en
Livorno en 1764, Unione Tipografico, Turin, 1964. Versién en espaiiol, Tratado de los delitos y de

las penas, trad. Juan Antonio de las Casas, Joachin Ibarra, Madrid, 1774.

2 Hommer, Karl Ferdinand, Uber Belohnung und Strafe nach tiirkischen Gesetzen [1772], Erich
Schmidt Verlag, Berlin, 1970. Del mismo autor, Philosophische Gedanken iiber das Criminalrecht
[1784], Olms-Weidmann, Hildesheim, 1998.



Critica del Derecho Natural (1796) y con el Anti-Hobbes (1798), que en realidad era
un anti Kant y su fundamental Manual (1801) *. En Italia Francesco Mario
Pacano con Principios del Codigo Penal (1803) ** y Gian Domenico RomacNosi con
su Génesis del Derecho criminal (1842) , en Espafia Manuel de LarpizAsaL Y ORIBE
con su Discurso sobre las penas (1782). Varias de las personalidades liberales
estuvieron presas, alguno fue ejecutado y, sin duda, tuvieron serios problemas

por sus publicaciones libertarias.

En este racconto histérico amerita mencionarse al luqués Francesco
CarrARA, especialmente en relacion a algunas conferencias publicadas en sus
Opuscoli di Diritto criminali, en los cuales se vierten sus expresiones mas vivas.
Asi las cosas, en su conferencia inaugural para los cursos de Derecho Penal de
1875-1876 en la Universidad de Pisa se refiri6 a EI Derecho Penal y el
procedimiento Penal. Alli explicaba el Maestro a los noveles estudiantes sobre lo
que hoy se llama la teoria del delito, indicando que se habia avanzado
notoriamente en los afios previos, con una gran revolucién ideolégica y
desarrollo cientifico en la materia. Decia que los estudiantes de entonces
deberian més bien abocarse a trabajar, estudiar e investigar en el terreno del

proceso penal, pues existia en Italia un considerable atraso en proporcion al

'3 FruersacH, Paul Johann Anselm Ritter von, Revision der Grundsitze und Grundbegriffe des
positiven peinlichen Rechts [1800], t. II, Scientia Verlag Aalen, Chemnitz, 1966. También, Anti-
Hobbes [1798], Wissenschaftliche Buchgesellschaft, Darmstadt, 1967. Versién en italiano: Anti-
Hobbes. Ovvero i limite del potere supremo e il Diritto coactivo dei cittadini contro il soverano, trad.
Mario A. Cattaneo, Giuffre, Milan, 1972. Asimismo, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland
geltenden Peinlichen Rechts, 1.% ed., Georg Friedrich Heyer, Gieffen, 1801. Versién en espafiol,
Tratado de Derecho penal comiin vigente en Alemania, trads. Eugenio Raul Zaffaroni e Irma

Hagemeir, Hammurabi, Buenos Aires, 1989.

'* Pacano, Francesco Mario, Principios del Cédigo Penal [1803], trad. Eugenio Raul Zaffaroni,

Hammurabi, Buenos Aires, 2002.

15 Romacnosi, Gian Domenico, Genesi del Diritto penale, 3.2 ed., t. I, Milan, Tipografia de Felice
Rusconi, 1823. Versién en espafol, Génesis del Derecho penal [1791], Depalma, Buenos Aires,

1956.



gran avance de la Ciencia penal '. Ese mensaje lo utiliz6 Enrico Ferri para
sostener que el propio Carrara habia reconocido el fin de la Escuela clasica vy,
con ello, extendi6 la partida de defuncion de esa linea de pensamiento . Lo
cierto es que los clisicos fueron denominados como tales desde fuera, y hasta es
discutible si constituyé cabalmente una Escuela. Por lo menos se puede
consignar que se trat6 de una Direccién, pero no existi6 una ordenada
coordinacién, sino personas o grupos que coincidieron en ideales libre
albedristas, aunque en un campo relativamente difuso. Ello sin duda no resta

mérito ni acierto a los insignes cultores de estas magnificas ideas.

En la presentacion de los cursos de 1862-1863 para la Universidad de Pisa
CARRARA se refiri6 a las vicisitudes del fundamento del Derecho, denunciando la
existencia del tenebroso caserén del viejo Derecho Penal **. Eso estd recogido en el
volumen I de sus citados Opuscoli, tildando al Derecho penal de aquella época
como carente de garantias y de no permitir a las personas acceder a la Justicia.
Dos péaginas después, en la publicacion de esa charla, definia al Derecho penal
como una Schifosa scienza; es decir, un sucio arte que en tiempos pasados se llamo jus

criminale ©.

Como se observa, la autocritica siempre ha estado no sélo en los
académicos, también en los practicos del Derecho penal, y me he detenido un
instante en CarRrArRA porque antes que un excelso catedratico fue un gran

abogado y resalto ese aspecto.

Mas proximo a la actualidad, un connotado procesalista con vocacién

por el Derecho penal, aunque frustrada por momentos pero que en algunos

'8 Carrara, Francesco, “Derecho penal y procedimiento penal”, en Opiisculos de Derecho criminal,

t. V, reimp., trads. José J. Ortega Torres y Jorge Guerrero, Temis, Bogota, 2000, p. 32

'" Ferri, Enrico, Los nuevos horizontes del Derecho y del procedimiento penal, Centro Editorial de

Goéngora, Madrid, 1887, p. 401.

'8 Carrara, Francesco, Opiisculos de Derecho criminal [1870], t. I, reimp., trads. José J. Ortega
Torres y Jorge Guerrero, Temis, Bogotd, 2000, p. 141 (hay otra edicién en espariol con traduccién

de Ernesto R. Gavier y Ricardo C. Ntfez, Arayt, Buenos Aires, 1955).

' Idem, p. 143.
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otros se aboc6 a este campo, fue Francesco CarneLuTTL. Quien en 1945 publicé El
problema de la pena, donde expresaba lo extremo de que para saber si se debe
castigar, se debe comenzar por castigar *. Por lo cual, acotaba que ésa fue quizd, la
verdad por la cual ha sido conmovida mi fe en el Derecho *', no s6lo en el penal, sino
en todo, pues el Derecho es uno solo. No en vano publicé otro libro pasando

revista y denunciando Las miserias del proceso penal *

. Vale decir que ha habido
una fuerte autocritica desde los grandes juristas en relaciéon a la ostensible

distancia entre la Ciencia juridica y la praxis.

Los citados autores dan cuenta de la sempiterna disputa por abatir el
autoritarismo penal y de los avatares de tan dura confrontacién. Esa lucha se ha
dado en planos diversos. Asi, lo académico ha tenido un papel preponderante
al momento de procurar erradicar los autoritarismos en el Derecho penal.
Igualmente ha acontecido con el ejercicio de la abogacia en el mismo campo. Sin
la galanura de los grandes escritores ni la aureola de la catedra, inntimeros
licenciados y doctores han poblado los expedientes judiciales de alegatos
profundamente liberales y encendidas defensas de los derechos individuales
tendientes a la restriccion casuistica del tremendo poder punitivo del Estado. Es
sabido que una de las misiones del Derecho penal liberal es poner coto al
punitivismo, pero hay que decir con voz muy clara que los arietes de esta dura
tarea suelen ser los abogados que pululan en los pasillos de los juzgados
penales. Una fajina asi carga ademas con el pesado fardo de la incomprension
por parte de mucha gente, pero esto no es 6bice de que desde los tiempos de la
oprobiosa Inquisicién el abogado lograse esporddicamente que algtn sefialado
como hereje fuese exculpado. Es decir, que el éxito del defensor no es el

eventual reconocimiento popular ni quiza tampoco la percepcién de los bien

% Carnerurty, Francesco, El problema de la pena, trad. Santiago Sentis Melendo, Ediciones

Juridicas Europa-Ameérica, Buenos Aires, 1947, p. 87.
2 Ibidem.

%2 Carneruttl, Francesco, Las miserias del proceso penal, trad. Santiago Sentis Melendo, Ediciones

Juridicas Europa-Ameérica, Buenos Aires, 1959, pp. 39-46.
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ganados honorarios, sino la satisfaccion de haber hecho lo justo mediante el

Derecho, suprimiendo aunque tan solo sea en ese caso el autoritarismo.

5. EL ABOGADO COMO GARANTIA PARA EL JUSTICIABLE

Aquella repetida afirmaciéon de que el abogado es un auxiliar de la
Justicia se ha escuchado hasta el hartazgo, se halla consagrada en diversos
textos legales y en Manuales de Derecho, pero no por eso es necesariamente
cierta. El abogado no tiene que actuar como auxiliar del juez ni de ningtn otro
operador del aparato penal. Como sefialaba Ernst von BEeLING, es en un auxiliar
calificado del inculpado, poseyendo un deber de protecciéon y de tutela al
Derecho en relaciéon a su defendido . Y, a fin de cuentas, es también un
defensor material del Derecho mas alla de jueces y fiscales. Ello no significa que
el abogado sea portador de la verdad ni que lleve razén en su argumentaciéon
juridica. Su interpretaciéon y fundamentaciéon del Derecho es tan susceptible de
error como la de cualquier otro operador juridico. También posee una eventual
carga subjetiva que supuestamente podra ser moderada por el juez en funciéon
de la actuaciéon del fiscal. El fin del abogado no es la injusticia, ni el
apartamiento del Derecho, al igual que fiscales y jueces, sino que se cumpla el
Derecho de las personas. Acertadamente planteaba Angel Ossorio en su
afamado libro El alma de la toga (1919) que al aceptar una defensa el triunfo de
su cliente es también el de la Justicia, en tanto el cumplimiento del Derecho que
le asiste **. Lo cual debe conllevar el 16gico atributo para su ejercicio: la libertad

de la préctica profesional ».

Entiéndase, el abogado es una garantia y un contralor del Derecho. Es un

protagonista esencial en el proceso penal que tiene —entre otras— la misién de

# Beuing, Ernst von, Derecho procesal penal, trad. Miguel Fenech, Labor S.A., Barcelona, 1945, p.

112.

2 Ossorio, Angel, El alma de la toga y cuestiones judiciales de la Argentina, Losada S.A., Buenos

Aires, 1940, pp. 41-42.

% [dem, p. 55.
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efectivizar la limitacion del poder punitivo del Estado a través de la pena. Es él
un operador fundamental para restringir el castigo. Si tan solo como hipétesis
de trabajo el aparato punitivo se librase de los abogados, no tengo duda que,
pese a las buenas intenciones de los demds operadores del sistema, la mal
entendida efectividad penal creceria tanto como las injusticias en los fallos, pues
no habria contrapeso respecto de las requisitorias ni acusaciones fiscales, no se
someterian a revision los fallos, no se limitaria el imperium y me permito afirmar
que regresarfamos a tiempos tan pretéritos como indeseables e inadmisibles en
el Estado de Derecho. Otrora Chile tuvo un Proceso penal en el cual el juez
cumplia la funcién propia y la de fiscal. Alli habia abogado, pero no la figura
imparcial del juez, pues éste acusaba y fallaba. Por ende, el abogado se
transformaba en una suerte de funcionario casi administrativo, por no decir
practicamente un elemento decorativo y para colmo, el juez carecia totalmente
de imparcialidad. Actualmente la situacion chilena es completamente distinta,
dado que posee un sistema procesal plenamente garantista. En fin, como se
observa, es necesario que los roles estén debidamente asignados en términos de
equidad, tanto en lo formal como en lo material del Derecho, para que ésta sea

una realidad social en vez de una tan solo una abstraccién.

Aparte de lo expresado, el abogado posee el derecho intrinseco a ejercer
su licita profesiéon y se le debe garantizar el mas cabal cumplimiento de la
misma. Esto conlleva la confrontacién leal y dentro de lo ético con fiscales y
jueces, cuestionando, censurando, objetando, recurriendo, recusando lo que
competa conforme al derecho que le asiste y al principio del libre ejercicio de las

actividades legitimas que posee en una Republica regida constitucionalmente.

El justiciable deposita su confianza y se descansa en quien lo representa y
defiende materialmente. Ello debe hacerse dentro del marco juridicamente
contemplado a efectos de garantizar el pleno respeto de los derechos de cada
ciudadano, pues —como destacé Eberhard Schmibr—ha sido un trascendente

126

logro el reconocimiento del acusado como sujeto procesal . Es precisamente en

%6 Scumior, Eberhard, Los fundamentos tedricos y constitucionales del Derecho procesal penal, trad. José

Manuel Nuiiez, Editorial Bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1957, p. 65.
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una coyuntura tan importante y grave como la comparecencia ante la Justicia
penal que se deben extremar los controles acerca del respeto a los derechos
individuales, cumplimiento de las garantias procesales y acatamiento a la
norma sustantiva de Derecho. Alli es fundamental el protagonismo del curial
del Derecho, quien por esa razén asume el patrocinio legal de un ciudadano.
Esa tarea solo puede cumplirse adecuadamente cuando existen consagrados en
la ley y se respetan los caminos de que el abogado debe disponer para practicar
libremente la defensa. Si esos parametros basicos no estan presentes, entonces el
justiciable sometido a un proceso tiene escasas posibilidades de salir indemne
de la causa en su contra, més alla de la inocencia o culpabilidad que de veras le

incumba.

6. DEFENSA Y EXPANSION PENAL

En cuanto a la vinculacién entre la defensa y la mentada expansion del
Derecho penal cabe consignar que se trata de un tema con una fortisima
incidencia, el cual no deja de ser —en definitiva— un fenémeno de la
globalizacién enmarcado en un contexto mds grande. Llevado esto al terreno
del Derecho penal se manifiesta expandiéndose en ambitos de riesgo y
acarreando aumento punitivo 7. Esto poco tiene de nuevo, salvo el lenguaje y
cuestiones basicamente semanticas. Si se revisa puntillosamente la historia se
observara que desgraciadamente el proceso ha sido al revés, dado que la regla
ha sido el autoritarismo y su excepcioén el liberalismo. En efecto, mas bien en
determinados momentos se ha logrado restringir al dominante punitivismo. Lo
que hoy se ubica bajo la denominacién expansion penal es una regresién a un
Estado de mayor presién por parte del sistema penal, el cual ha gobernado
mayoritariamente al hombre a lo largo de milenios. En tal extremo, se puede
decir que no debiera llamar mayormente la atencién. Lo que si debe hacerlo es

que ocurra en momentos en los cuales hay un importante desarrollo de los

27 ALLer, German, Co-responsabilidad social, sociedad del riesgo y Derecho penal del enemigo, Carlos
Alvarez-Editor, Montevideo, 2006, pp. 122-142. Del mismo, El Derecho penal en peligro, BiJuPa,
Asuncion del Paraguay, 2008, pp. 78-96.
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sistemas democraticos y el reconocimiento teorético de las libertades
individuales. Es innegable que perdura en parte de la humanidad la tendencia a
la represion penal basada en la venganza. Aunque al mismo tiempo hay un
reverdecer en la idea de la globalizacién —pero en positivo— de la interesante
mirada de Sir Francis Bacon cuando con su teoria del cielo en Descriptio globus
intellectualis (1612) mostraba un mundo que podia abrirse a la cultura *.
Asimismo, la posicién de Immanuel Kant a fines del siglo XVIII al tratar los
Principios Metafisicos del Derecho como una forma de globalizacién del Derecho
*.'Y mucho mas reciente en la Sociedad del riesgo (1986) del soci6logo Ulrich Beck
%, asi como en lo referido a la globalizacion *'. La cuestion de los riesgos ha
encontrado eco en el planteo efectuado por Giinther Jakoss a partir de 1985,
cuando en su exposicion en el Congreso de Profesores alemanes, bajo el titulo
Criminalizacion en el estadio previo a la lesion de un bien juridico, exhibié por
primera vez —aunque en aquel entonces sin mayor trascendencia— la cuestiéon
del Derecho penal del enemigo, que cobraria singular auge a fines de los

132

noventa y especialmente en los dos mil *. El Derecho penal del enemigo es una

%8 Bacon, Francis, Teoria del cielo. Descripcion del globo intelectual, trad. Alberto Elena y Maria José
Pascual, Tecnos, Madrid, 1989, pp. 3 y ss. Cfr. También, ArLer, German, Co-responsabilidad social,

sociedad del riesgo y Derecho penal del enemigo, p. 83. Del mismo, El Derecho penal en peligro, p. 43.

2 Kant, Immanuel, Principios metafisicos del Derecho, Americalee, Buenos Aires, 1943, p. 196.

30 Beck, Ulrich, Risikogesellschaft. Auf dem Weg in eine andere Moderne, Suhrkamp Verlag,

Frankfurt am Main, 1986. Versién en espafiol, La sociedad del riesgo. Hacia una nueva
modernidad, trad. Jorge Navarro, Daniel Jiménez y M.* Rosa Borras, Paid6s, Barcelona,

1998.

3" Beck, Ulrich, ¢Qué es la globalizacion? Falacias del globalismo, respuestas a la globalizacion, trad.

Bernardo Moreno y M. Rosa Borras, Paidés, Barcelona, 2001.

%2 Jakoes, Giinther, “Criminalizacion en el estadio previo a la lesién de un bien juridico”, en
Estudios de Derecho penal, trad. Enrique Pefiaranda Ramos, Civitas, Madrid, 1997, pp. 293-324.
Este articulo es la traduccién al espafiol de su ponencia Kriminalisierung im Vorfeld einer
Rechtsgutsverletzung de Frankfurt (1985). Del mismo autor, “Derecho penal del ciudadano y
Derecho penal del enemigo”, en Derecho penal del enemigo, Jaxoss, Giinther, y Cancio MELIA,

Manuel, Civitas, Madrid, 2003, pp. 19-56.
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mirada del asunto desde la globalizacion y la sociedad del riesgo,

inscribiéndose en el vasto terreno de la expansién penal.

A mayor abundamiento, Jestis-Maria Si.va SancHez desde 1999 admiti6 la
expansion del Derecho penal y reconocié su pertinencia en diferentes

¥ En las sucesivas ediciones de su libro,

intensidades o velocidades
precisamente titulado La expansion del Derecho penal, fue aumentando su
dimension *. La expansion ha sido receptada también —aunque sea en forma
holistica— al asumir la concepciéon simbélica negativa del Derecho penal,
criticamente puesta en evidencia por Winfried Hassemer en Alemania y por
Antonio Garcia-PasLos b Morina en Espafia *. Todo lo cual, una vez mas denota
que permanece vigente, a veces bajo diferentes palabras pero con el mismo

sentido, la antigua y nunca superada pugna entre el liberalismo y el

autoritarismo.

A mi parecer, el abogado debe luchar contra la expansion autoritaria del
Derecho penal. Se observan expresiones de tal entidad en: (a) la creaciéon de mas
tipos abiertos y parcialmente en blanco, porque algunos se podrén aceptar, pero
no la invasién que se ha producido; (b) mas pena; (c) responsabilidades penales
objetivas; (d) mas delitos imprudentes; (e) incremento de omisiones punibles; (f)
cargas de vigilancia; (g) posiciéon de garante; (h) superposicion de leyes penales;
(i) la rechazable delacion premiada; (j) el agente encubierto; (k) la provocacion

del delito por parte de la autoridad; (1) la criminalizacién y estigmatizaciéon que

% SiLva SANchEZ, Jestis-Maria, La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las

sociedades postindustriales, 1.7 ed., Civitas, Madrid, 1999, p. 58.

% [dem, 2.2 ed., 2001, p. 77 y 162-167. También en posterior edicién: La expansion del Derecho penal,
reimp. de la 2.7 ed., B de F, Buenos Aires, 2006, pp. 183-188.

% Hassemer, Winfried, “Derecho penal simbolico y proteccion de bienes juridicos”, en AA.VV.,
Pena y Estado, trad. Elena Larrauri, Editorial Juridica Cono Sur Ltda., Santiago de Chile, 1995,
pp- 25, 31-32 y 36. Garcia-PasLos DE MoLina, Antonio, Introduccion al Derecho penal, Editorial
Universitaria Ramon Areces, Madrid, 2005, p. 188. Cfr. ALier, Germén, “Nuevas formas de
selectividad penal”, en Coloquios penales. Cuestiones dogmiticas, politico-criminales y criminolégicas,

Carlos Alvarez- Editor, Montevideo, 2011, pp- 191-205.
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lejos de disminuir va en aumento; (Il) la inversiéon del onus probandi con el
consecuente abatimiento de la inocencia presunta; (m) la caida de las garantias
procesales eliminando recursos, reduciendo plazos y creando una Fast Justice o
justicia rapida (como proponia EvmericH en la Inquisicién); y (n) la baja etaria de
la capacidad de culpabilidad. Frente a ello, como se tendra presente, reformar el
valor probatorio de la confesién habia sido un gran logro de los sistemas
democraticos, bajandole decibeles a la confesiéon como forma de desalentar los
apremios y priorizar otras pruebas de relevancia. Lamentablemente, ahora la
confesion y la delacién vuelven a reinar en ciertos terrenos (narcotréfico, lavado

de capitales, terrorismo, trafico de armas, etc.).

En ese marco de pérdida para el Derecho liberal resurgen restricciones
formales a los regimenes de libertad, siendo mas dificil obtener la liberacién de
una persona pese a que a veces la ley sigue informando lo mismo. Mas all4 del
Derecho positivo, se ha exacerbado el criterio aun en los supuestos en que la ley
establece la discrecionalidad reglada para la obtenciéon de la libertad (como la
anticipada y la provisional) y otros beneficios, notandose la tendencia a adoptar
mano dura. Ello implica que el cambio se ha producido en la mente de los
operadores, siendo una mutacién de paradigma de corte idiosincratico més que
juridico y, por supuesto, este proceso se enmarca dentro de la hipertrofia penal,

inflacién y todas las demads expresiones sinonimicas que quepan.

Klaus LupersseN en su libro El declive del Derecho penal sefala que el
Derecho penal liberal nunca ha tenido éxito ni ha existido *. A mi juicio, desde
el punto de vista del ordenamiento positivo, el Derecho penal liberal no se ha
impuesto totalmente, sino que hay importantes manifestaciones suyas, asi como
el propésito de lograrlo y su lucha por incrementarlo. De similar manera que en
democracia tampoco hay un completo Derecho penal autoritario, y es preferible
suponer que tal extremo no puede existir, pero en cambio se presentan
multiples expresiones autoritarias dentro del sistema democratico que, en mi

opinioén, socavan el Estado de Derecho. Al decir de Bart Kosko, nos desplazamos

% Luperssen, Klaus, II declino del Diritto penale, trad. Luciano Eusebi, Dott. A. Giuffre Editore,

Milan, 2005, p. 104.

17



en zonas de un légica o pensamiento borrosos (Fuzzy Logic, Fuzzy Thinking),
procurando la supervivencia e incremento del liberalismo, pero conviviendo

con expresiones autoritarias .

Presenciamos el brote casi fuera de control de un Derecho penal de prima
ratio en medio de la democracia. Este ritmo penal es cuestionable desde el punto
de vista del desarrollo del estricto Estado constitucional de Derecho. Asistimos
a un espectaculo en el cual cunde el Derecho penal de maxima expresion que
condice con el también incremento del Estado interviniendo en la vida del
ciudadano mas alld de lo penal y en dambitos en que no es necesaria una
intromision de ese porte, pues se dirige hacia un nivel de extrema dimensién
estatal con mayor presién impositiva, econémica, mediética y decisional. En
esta direccion es explicable que un Estado asi pretenda una superlativa
manifestaciéon en el campo de lo punitivo, autojustificando su propia existencia
como poder y, en definitiva, demostrando a la poblacién su fortaleza y su
seguridad como si esto representase a un sistema constitucional de Derecho,

pero entiendo que no es asi.

Anthony Gippens ha dicho en 1999 y reiterado en 2000 que debe tomarse
la globalizacion en serio y reclamar la limitaciéon del poder, controlando y
guiando estos procesos hacia la democracia mundial *. Si bien esta cuestion no
es netamente penal, no por ello deja de ser una manifestacion de problemas que
inciden fuertemente en el Derecho penal. Concuerdo con los crimindlogos del
realismo de izquierda (Left Realism) cuando reclaman tomar la criminalidad en
serio, y al sefialar que la cuestion criminal dista mucho de ser el problema

mayor de las comunidades *. Existen otros de superior dimension en el campo

% Kosko, Bart, Fuzzy Thinking. The New Science of Fuzzy Logic, , Harper Collins, Londres1994, pp.
3-17. Versioén en espafiol, Pensamiento borroso. La nueva ciencia de la l6gica borrosa, trad. Juan Pedro

Campos, Critica, Barcelona, 1995, pp. 17-31.

% GIDDENS, Anthony, La tercera via. La renovacion de la socialdemocracia, trad. Pedro Cifuentes

Huertas, Taurus, Buenos Aires, 2000, pp. 85-95.

% Lea, John, y Young, Jock, What is to be done about Law & Order? Crisis in the Eighties, 1.% ed.,
Penguin Books, Middlesex, 1984. Posterior edicion, What is to be done about Law & Order? Crisis
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social que conmueven hasta las fibras mas profundas de una comunidad, pero
que quizd no tengan la misma divulgacién medidtica aunque fueren maés
graves. Segun lo expresado, baste mencionar en los paises temas tales como la
vivienda, la hambruna, el trabajo, el salario, la seguridad social, la salud, asi
como los éxodos y didsporas migratorios. Lo que acontece es que el fenémeno
de la criminalidad es visible, representa un enemigo comun e identificable al
punto de cumplir todos los requisitos para ser un genial producto de marketing

politico y levantar ampollas en la sociedad.

La expansion punitiva concierne al rol del defensor, pues implica el
abatimiento de garantias procesales, incremento de responsabilidades objetivas,
creacion de tipos penales, aumento y endurecimiento de penas, reduccién de
beneficios liberatorios, instauraciéon de cargas de vigilancia, delitos abiertos, de
peligro abstracto, delacién premiada, restricciones a la defensa y, en especial, a
los abogados particulares, y ademds una preocupante lista de construcciones
restrictivas dirigidas a una supuesta mayor eficiencia y eficacia penal (que ni
siquiera asi se alcanza) en desmedro de irrenunciables derechos individuales de

los justiciables *.

7. LA RESTRICCION A LA DEFENSA Y AL DEFENSOR

Tengo la convicciébn de que contintia siendo aplicable lo plasmado en la
formidable Asinaria. Su autor, el comediante griego Prautus, decia en esta obra
de teatro que el hombre es un lobo para el hombre, porque devora al otro de su

especie *'. El mismo concepto fue empleado luego por Sir Francis BacoN y, mas

in the Nineties, 2.% ed., Pluto Press, Londres, 1993. Version en espaiiol: ; Qué hacer con la ley y el

orden?, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2001.

0 ALLer, German, Co-responsabilidad social, sociedad del riesgo y Derecho penal del enemigo, pp. 128-

129. Del mismo, EI Derecho penal en peligro, p. 84.

“1 Prautus, Titus Maccius (Plauto), Asinaria, 11, 4, 88. Version en espafiol, Plauto, “La comedia de
los asnos” [Asinaria], en Comedias, t. 1, trad. Mercedes Gonzalez-Haba, Gredos, Madrid, 1992, p.
138.

19



adelante, por Sir Thomas Hosses pero no en el Leviathan (1651), sino en De Cive
(1642) *. Hoy el hombre crea los mayores riesgos para si mismo. No es la
naturaleza su principal peligro pese a los terremotos, tormentas y tsunamis.
Aun asi, el hombre mata méas personas que estos holocaustos de la naturaleza.
Es aplicable lo escrito por Hans WELzEL en el prélogo a la edicién en espafiol de
su Strafrecht. Allgemeiner Teil, publicado en Argentina (1956), cuando decia que
ningtin Derecho puede imponer o prohibir algo a meros procesos de la
naturaleza . Viene al caso del abogado, porque a mi leal entender es natural en
las personas defenderse ante quien lo acusa o sefiala, y esto va mas alla de lo
creado por el Derecho positivo. De alli proviene que sea un tercero cualificado
quien actte como defensor, y concierne a la naturaleza intelectiva del abogado
ejercer con convicciéon y fundamento como esencia de su magisterio. Esto
establece el limite y el énfasis en lo que es abogar y lo que no, comparando,
cuestionando, aceptando, rechazando, objetando, censurando, criticando,
afirmando aquello que otra persona seguramente no estaria en el estado
animico adecuado para llevar a cabo en forma correcta, puesto que lo hace en
lugar de ella con una formacion especifica para tal labor y ademds reconocida

por el ordenamiento juridico.

Por tanto, hay ciertas cuestiones que levantan ampollas al ver que
regresan desde las lejanas llanuras del pasado. Asi las cosas, no se debe social ni
juridicamente exigir al abogado que delate, inculpe ni aporte informacién en
contra de su patrocinado, como paulatinamente comienza a verse en estos

tiempos en varios paises.

No se debe objetar directa o indirectamente al abogado que defiende a
quien haya delinquido, por mds aberrante que resulte el delito, sea narcotrafico,

lesa humanidad, genocidio, terrorismo, lavado de dinero, etc., porque en ese

2 Hosses, Thomas, Tratado sobre el ciudadano [De Cive] (1642), trad. Joaquin Rodriguez Feo,
Trotta, Valladolid, 1999, p. 2. El hombre es un dios para el hombre, y el hombre es un lobo para el

hombre.

* Werzer, Hans, Derecho penal. Parte General, trad. Carlos Fontan Balestra, Depalma, Buenos

Aires, 1956, p. VIIL
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caso lo que se estd cuestionando es la vigencia del Orden juridico, ya que el

defensor es dignatario del Estado de Derecho.

Tampoco se debe criminalizar al abogado que actta en el legitimo
ejercicio de su profesion, manchandolo de forma infamante e injuriante al
acusarlo de que sus honorarios estain maculados por provenir de quienes han
delinquido o estan dubitados por ello *. En multiplicidad de oportunidades el
abogado que asiste al delincuente recibe honorarios con dinero que es el fruto
del delito. ;Con qué pagaré el ladrén o cualquier otro delincuente econémico al
abogado que contrata para su defensa? ;Pedira prestado a un pariente o amigo?
El odontélogo extrae la muela y cobra sus honorarios profesionales sin entrar en
mayores consideraciones acerca del origen del dinero del paciente. El abogado
defensor vive licitamente con el dinero que recibe por concepto de legitimos
honorarios sin importar de dénde provenga el mismo, al igual que fiscales,
jueces y policias justifican sus salarios porque existe la delincuencia. Es una
obviedad que no se le puede devolver al abogado esto en términos de
imputacién delictual, porque es una manera de sefialarlo y estigmatizarlo, pero
es ademdas una via para eliminar al justiciable la posibilidad de defenderse
mediante el abogado de su confianza. Por si fuera poco, es una forma
inconstitucional de coartar el libre ejercicio de la profesion liberal de abogado vy,
pues viene al caso, de eliminar de un plumazo el sistema de garantias del

Estado de Derecho.

En esa linea de rechazo al insistente autoritarismo penal tampoco se debe
tolerar ninguna prueba proveniente de la intercepcién de la comunicacion del
abogado con su cliente, sin importar el contenido de la misma, ya que es el

inexpugnable reservorio de la libertad y del derecho a la defensa.

Por lo expresado, resulta inadmisible cualquier prueba de ese tenor vy,
por otra parte, incluso no debe perderse la perspectiva de que el abogado

defiende al ciudadano cuya inocencia se presume hasta la existencia de un fallo

* Awmsos, Kai, La aceptacion por el abogado defensor de honorarios ‘maculados’: lavado de dinero, trad.

Dino Carlos Caro Coria, Universidad Externado de Colombia, Bogot4, 2004, pp. 7-10.

21



de condena firme y pasado en autoridad de cosa juzgada. Por ende, raya en el
absurdo poner en tela de juicio el origen de honorarios profesionales legalmente
generados y en relacion a personas que tienen el legitimo derecho a ser
defendidas. La cuestion de la presuncién de inocencia no es lo medular en este
aspecto, dado que —aun ante la certeza de culpabilidad— el abogado tiene
igualmente el derecho a defender y a percibir los correspondientes beneficios
econdmicos por ello segtiin lo ampara el ordenamiento juridico mediante causa
de justificacion *, asi como hasta el mayor de los criminales posee el derecho a
ser defendido. Sin embargo, cernir sobre el curial cuestionamiento alguno por el
origen del dinero que su cliente le pague es una vez mas violar el constitucional
principio del derecho a defender y a ser defendido, ademas de dejarse de lado
que la culpabilidad debe ser probada y la inocencia es una presuncién de todos

los ciudadanos.

Las antes enunciadas restricciones a la defensa evidencian el propésito
de eliminar garantias bésicas e irrenunciables de los justiciables y de inhibir el
trabajo de los defensores. Estos extremos deben ser denunciados y rechazados

sin tapujos de ninguna indole para preservar el Estado de Derecho.

8. EL DERECHO PENAL CIENTIFICO, EL POSITIVO Y LA PRAXIS

Lo hasta aqui relatado me lleva —una vez mas— a decir que existen por
lo menos tres expresiones navegando bajo bandera del Derecho penal, sin
perjuicio de considerar una eventual cuarta puesta de manifiesto en lo
medidtico, la cual por cuestiones metodolégicas no abordaré en esta

oportunidad .

* Idem, pp. 27-28 y 37-47. Al respecto, el Codigo Penal uruguayo consagra en su art. 28 la
justificacién del cumplimento de la ley. Dicha causa elimina la antijuridicidad cuando se acttia

dentro del ejercicio inherente a la profesion.

6 ArLer, German, “Politica criminal y praxis uruguaya”, en Cologuios penales. Cuestiones
dogmaticas, politico-criminales y criminoldgicas, Carlos Alvarez-Editor, Montevideo, 2011, pp. 165-

166.
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En primer término, un Derecho penal cientifico que es desarrollado en el
ambito académico y de rango dogmatico. El cual se caracteriza por tener
método, sistema, principios rectores, asi como por su constante avance pese
también a los serios inconvenientes y cavilaciones que surgen con frecuencia en
su seno. En él se analizan la praxis y la jurisprudencia, se construyen las teorias

y posee el rasgo de ser radical y critico.

En segundo término, un Derecho Penal legislado que se consagra en los
codigos, las leyes especiales y las dispersas. Las leyes extra codigo suelen
presentar contradicciones, falta de armonia en los principios y en la dosimetria
de las penas, siendo generalmente de selectividad negativa, consecuentemente
punitivista y carente de direccién dogmatica. El Derecho penal positivo a veces
se caracteriza por ser franca expresiéon de politicas criminales represivas,
dejando de lado que el legislador en el Estado de Derecho no debe legislar
contrariando principios constitucionales. Al decir de Claus Rox, el legislador
no debe emitir conminaciones penales a su libre disposicién, creando una
conducta criminal por el solo hecho de que le parezca indeseable sin
fundamento juridico ¥. Lo expresado, sin perjuicio de los aciertos legislativos

que son siempre bienvenidos.

En tercer término, existe el Derecho penal forense, que se da en la praxis
cotidiana de los juzgados y tribunales. Este deambula a veces entre lo cientifico
y lo legislado, pero en otras oportunidades ni siquiera en lo uno o lo otro.
Plantea en general un evidente divorcio entre lo que se estudia y discute en las
universidades y lo llevado a cabo en las sedes judiciales. La version negativa de
esa praxis condice con el Derecho penal expansivo de maxima expresion,
caracterizdndose por escasos criterios normativos para la resoluciéon de los
casos, recurriendo a criterios naturalisticos de imputacion, llegando al grado de

lo intuitivo, el subjetivismo y lo discrecional sin orientacion dogmatica que lo

" RoxiN, Claus, “;Qué puede reprimir penalmente el Estado? Acerca de la legitimacion de las
conminaciones penales”, en Problemas actuales de Dogmadtica penal, trad. Manuel Abanto, Ara
Editores, Lima, 2004, p. 19. Cfr, ALLer, German, “Politica criminal y praxis uruguaya”, en

Coloquios penales. Cuestiones dogmadticas, politico-criminales y criminologicas, p. 159.
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sustente. Sin duda, hay honrosas excepciones que se destacan en medio de esta
problematica, en las cuales los operadores del sistema denotan profundo

conocimiento de la ciencia penal bien entendida.

En las hipétesis negativas de un Derecho penal préctico es que se
avizoran similitudes con los empresarios o cruzados morales descritos
magistralmente por Howard Saul Becker en 1963 en su libro Outsiders,
creyéndose verdaderos portadores de la justicia y la verdad en tanto valores
absolutos, al punto de estimar que la ley y la ciencia se tornan por momentos
obstaculos para los supuestos fines supremos de los que se asumen ejecutores
morales *. Por el contrario, el juez y el fiscal son instrumentos de la justicia
humana al servicio del hombre, y son ellos a la postre personas formadas en el
Derecho de las que se espera la resoluciéon de conflictos normativamente en vez

de moralmente.

En esta praxis penal se constatan tres disfunciones. A saber: (a) serios
problemas para la interpretacion del Derecho; (b) escasa y deficitaria
argumentacién juridica; y (c) graves carencias en la fundamentaciéon del
Derecho. Viene al punto aclarar que por fundamento de Derecho no alcanza con
mencionar la norma o ley aplicable al caso, sino los criterios vinculantes entre el

caso y la disposicion legal *.

Por eso, entiendo que el abogado tiene un papel esencial y protagoénico
en la praxis penal. Es uno de sus cometidos velar por que la pena sea —
siguiendo a Beccaria— la menor posible, solo la necesaria, pronta,

proporcionada, que no resulte la violencia vindicativa y esté dictada por las

8 Becker, Howard Saul, Outsiders. Studies in the Sociology of Deviance, The Free Press, Nueva
York, 1963, pp. 147-148. Version en espafiol, Los extraiios. Sociologia de la desviacion, trad. Juan

Tubert, Tiempo Contemporaneo, Buenos Aires, 1971, p. 137.

*9 ALLer, German, Dogmiitica de la accion y ‘praxis’ penal, B de F, Buenos Aires-Montevideo, 2009,

pp. 184-187.
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leyes *°, obviamente para quienes son realmente susceptibles de imputaciéon

delictual.

9. RESPONSABILIDAD DEL ABOGADO EN EL EsTADO DE DERECHO

En 1949 uno de los mas encumbrados juristas uruguayos, Eduardo J. CouTureg,
publicé con la editorial argentina Depalma los diez mandamientos del abogado:
Estudia, Piensa, Trabaja, Lucha, Sé leal, Tolera, Ten paciencia, Ten fe, Olvida y
Ama tu profesion *'. Su profundo amor y convencimiento por la abogacia lo
impuls6 a escudrifar en las mas intimas fibras del abogado, legandonos un
verdadero decédlogo de lo que implica serlo. Explicaba que la abogacia es arte y
politica, ética y accién, pues estd hecho para el Derecho y no éste para al
abogado . Sabia que el ejercicio profesional en el campo penal conllevaba el
contacto con sordidos intermediarios, especulacion con la libertad humana, escasa
recompensa y la percepcion de mendrugos a cambio *. Si bien el abogado debe
conocer el Derecho, ha sido preciso Couture al indicar que es impensable
dominar el amplio terreno juridico sin ignorar ninguna de sus disposiciones *.
Ello fuerza el deber de estudiar constantemente y, atn asi, saberse siempre
incompleto, dado que nadie puede afirmar que conozca todo el Derecho. Quiza
no se perciba asi, pero en buena medida el abogado es también responsable de
la Jurisprudencia, puesto que el pensamiento del juez es un posterius en relaciéon
al prius del abogado . El debe proponer el Derecho a aplicar y resguardar a su

cliente frente al reclamo fiscal. De esa pugna —de cufio leal y ético— ha de

% Bonesana, Cesare, Dei delitti e delle pene [1764], p. 104. Version en espaiiol, Tratado de los delitos

y de las penas, p. 255.

*" Coururg, Eduardo J., Los Mandamientos del abogado, 2.* ed., Depalma, Buenos Aires, 1950, pp.
11-12.

% Idem, p. 16.
% Idem, p. 19.
% Idem, p. 24.

% [dem, p. 29.
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provenir el fallo que sentard Jurisprudencia y que, a la postre, eventualmente
influya en el Derecho. En buena medida, se da en este oficio que el abogado sea
metaféricamente un soldado del Derecho *, trayendo a colaciéon la magnifica
obra de Rudolf von JueriNG titulada La lucha por el Derecho (1872), en virtud de
que la imposicion del Derecho ha sido —y es— el fruto de una constante,
interminable y agotadora lucha que ha generado inmenso sacrificio por parte de
innumeras personas a lo largo de las dltimas tres centurias . En efecto, asi
entendido, el Derecho es un medio y no el fin en el progreso del pensamiento y
en la evoluciéon humana. Esto lo diferencia de la Justicia, dado que esta tltima

se torna un fin cuyo medio de acceso es el Derecho positivo *.

Es deber del abogado ser el primer juez del asunto que le es planteado,
tal como repetia el insigne civilista Pablo De Maria . Su percepcion de la
cuestion serd fundamental al momento de esgrimir una defensa o de efectuar
una denuncia. En consecuencia, existen pautas éticas al respecto que deben ser
estrictamente cumplidas por el curial. En tal sentido, recuérdese a Miguel de
Unamuno cuando en su libro El sentimiento trdgico de la vida caracterizaba a la
abogacia por poner la légica al servicio de una tesis a defender, suponiendo
siempre una peticiéon de principio y siendo todos sus argumentos ad probandum
. Concluia dicho filésofo que la abogacia ensefia a desconfiar de la razén, y no
la ciencia investigativa ®. Al respecto, téngase presente lo afirmado por Carlos

Vaz FerreRA en su Moral para intelectuales en cuanto a que la defensa plantea

% Idem, p. 35.

%" TuerinG, Rudolf von, Der Kampf um’s Recht, 4.* ed., Verlag der G. J. Manz’schen Buchhandlung,
Viena, 1874, p. 12. Versién en espafiol, La lucha por el Derecho, trad. Adolfo Posada y Biesca,
Libreria de Victoriano Sudrez, Madrid, 1881, p. 16.

% Courure, Eduardo J., Los Mandamientos del abogado, 2.* ed., pp. 35-36.

% Cfr. Rosst MastLLa, Blas, Mision del abogado, Apartado del Rotaruruguay, Afio XXIII, n.° 269,
Montevideo, setiembre de 1956, p. 5.

8 Unamuno, Miguel de, El sentimiento trigico de la vida en los hombres y en los pueblos, Editorial

Biblioteca Nueva, Madrid, 1999, p. 139.

51 Ibidem.
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tesis no necesariamente ciertas ni de hechos conocidos o probados, todo lo cual

le llevo a poner en tela de juicio la moral abogadil *.

Seguramente el Derecho penal sea el Derecho de la sombra, como expresod
CarNEeLUTTI, pero el mismo jurista agregd que es necesario atravesar la sombra para
llegar a la luz ©. El término Advocatus significa el llamado a socorrer (vocatus ad);
es ésa su mision y su responsabilidad primera y tltima dentro del marco del
Derecho que le asiste, puesto que a su vez, cliente es quien solicita ayuda o
auxilio y que en la antigua Roma lo hacia al patrono, cuya etimologia se refiere
al pater ®. He alli el punto de arranque de la responsabilidad del abogado en
cuanto a apadrinar a quien necesita ayuda en una sociedad regida por el
Derecho a través de un determinado ordenamiento positivo. La ubicaciéon del
indagado o imputado en una causa criminal lo coloca en lo mas degradado de
la sociedad, en cuanto se pone en tela de juicio haber quiza cometido un crimen.
Al defender, el abogado debe patrocinar (pater) al cliente y, deseado o no,
desciende a ese ultimo peldafio de la sociedad acompanando (cum pane: el que
comparte el pan) en la litis, sabiendo que ello a veces implica soportar cierto
grado de humillacién por parte de terceros, puesto que el advocatus, al decir de
los romanos, postula el Derecho de su defendido; es decir, pide aquello que hay

derecho a tener ®.

En esta linea de pensamiento, viene al punto rescatar el pedido efectuado
por el romanista Blas Rossi MaserLa en la segunda Convencion Nacional de
Abogados celebrada en Salto (Uruguay) promediando los afios cuarenta del
pasado siglo cuando reclamaba: Debe reafirmarse el deber profesional de la defensa

en el fuero penal que enaltece a la profesion y sirve a la Administracion de Justicia .

62 Vaz Ferreria, Carlos, Moral para intelectuales, Camara de Representantes de la Republica

Oriental del Uruguay, Montevideo, 1957, pp. 52-57.

8 CarneLuTT, Francesco, Las miserias del proceso penal, p. 17.
& Idem, pp. 40-41.

% Idem, pp. 42-44.

% Rosst MaseLLA, Blas, Mision del abogado, p. 3.
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La responsabilidad del abogado es de considerable entidad, ya que su
actuacion profesional puede ser decisiva en el resultado de la intervenciéon
forense. Esto ha motivado a lo largo de los siglos las mas extremas
consecuencias. Como guisa, el Fuero Juzgo penaba al abogado que prometia o
anunciaba la victoria a su patrocinado ¥, asi como quien acusaba vanamente era
luego entregado al acusado absuelto como siervo para hacer con él lo que
quisiere ®. Por su parte, la Partida III de Arronso X “El Sabio” imponia pagar los

dafios y perjuicios al abogado que aseguraba el triunfo a su cliente *.

En tanto, el Cédigo Penal uruguayo (1934), sin perjuicio de los tipos
penales generales aplicables al abogado, consagra especifica y curiosamente el
prevaricato Unicamente para éste, cuando debiera ser —como fue
originariamente— una conducta propia de jueces, abarcando a posteriori a
fiscales y abogados ”. En efecto, dentro de los delitos cometidos contra la
Administraciéon de Justicia, el Capitulo IV contempla el prevaricato. Allj, el art.
194, bajo el nomen iuris “ Asistencia y consejo desleal” establece que: EIl abogado o
procurador, que faltando a sus deberes profesionales, perjudique los intereses de la parte
que defiende o represente judicial o administrativamente, serd castigado con 100 U.R.
(cien unidades reajustables) a 900 U.R. (novecientas unidades reajustables) de multa e
inhabilitacion especial de dos a ocho arios. Asimismo, el art. 195 consagra como
circunstancias agravatorias especiales: Que el hecho se haya efectuado por el
culpable, mediante colusion con la contraparte. Y que el hecho se haya efectuado en

perjuicio de un sujeto sometido a un proceso criminal. El art. 196. dispone otras

87 Fuero Juzgo o Libro de los jueces cotejado con los mds antiguos y preciosos Codices, Ibarra Impresor
de Cémara de S. M., Madrid, 1815, pp. 38-40. Cfr. Coururg, Eduardo ]., Los Mandamientos del
abogado, 2.7 ed., p. 46.

% Fuero Juzgo o Libro de los jueces cotejado con los mds antiguos y preciosos Cédices, p. 101.

% Arronso X, “Partida I11”, en Los Codigos esparioles concordados y anotados, t. 111, 2. ed., Antonio
de San Martin, Madrid, 1872, titulo VI, pp. 81-89. Cfr. Coururg, Eduardo J., Los Mandamientos del
abogado, 2.7 ed., p. 46.

" E] Codigo Penal de 1889 establecia en los arts. 207, 208 y 211 el prevaricato de los jueces, y en
el art. 210 el de los abogados y procuradores. Cfr. Bercsten, Nahum, Los delitos de prevaricato,

Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo, 1977, pp. 6-11.
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infidencias del abogado o procurador: El abogado o procurador de una de las partes,
que diere consejo, prestara asistencia, o ayudara de cualquier manera en juicio, a la
parte contraria, directamente o por interpuestas personas, serd castigado con 20 U.R.
(veinte unidades reajustables) a 500 U.R. (quinientas unidades reajustables) de multa e
inhabilitacion especial de dos a seis afios. Como se puede comprobar, la conducta
punible del abogado debe ser dolosa y, como requisito tipico, debe actuar

contrariamente al deber profesional, ademas de ocasionar perjuicio a su

defendido ”.

10. SiNTESIS

He procurado plantear los mayores inconvenientes que se presentan
actualmente en la praxis de la defensa penal. Légicamente, en cada pais o
region se dan diversidad de situaciones, pero en términos generales puede

observarse que varios de los topicos aqui esbozados coinciden.

Es preocupante que luego de mas de dos mil afios de nuestra Era
prosigamos tratando de contener y reducir el poder punitivo del Estado.
Desalienta tal letargo en la concrecién formal y material de dichos cometidos.
Empero, se recupera el estimulo cuando al revisar la historia se constatan
maravillosos ejemplos de grandes autores, excelsos juristas y abogados tenaces,
todos ellos prohombres del Derecho que sostuvieron con fuerza la bandera de

la equidad.

No caben dubitaciones al sentenciar el frontal rechazo a toda restricciéon
autoritaria que coarte el libre ejercicio de la licita defensa material del

ciudadano, dado que por su condicién de tal le concierne el Derecho.

Culminaré relatando una anécdota de hace dos décadas que es fielmente

ilustrativa de lo dicho en esta intervencion. En aquella oportunidad junto a un

" Lancon Cunarro, Miguel, Cddigo Penal y Leyes Penales Complementarias de la Repiiblica Oriental
del Uruguay, t. 11, Del Foro, 2010, Montevideo, pp. 289-294. También, Carort Marrinez, Milton,
Curso de Derecho penal uruguayo, Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo, 1989, pp. 273-

279. Asimismo, BercsteN, Nahum, Los delitos de prevaricato, pp. 118-119 y 121-122.
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colega aguardabamos en la antesala del juzgado a ser recibidos por el juez de la
causa que nos convocaba. Durante mas de dos horas de tediosa espera
observamos personas que entraban y salian del recinto reservado a jueces y
funcionarios. La puerta lucia un cartel que decia Prohibida la entrada a los Sres.
Abogados. Pasaba gente que vendia café, comestibles, tabaco, etc. También lo
hacian los testigos, peritos, policias y otros de quienes ignorabamos su
situacién, pero continudbamos esperando infructuosamente y, entretanto,
conversamos acerca del agraviante letrero que nos impedia el acceso, a pesar de
que muchos ingresaban, pues el texto era claro en cuanto a que quienes tenfan
expresamente vedada la entrada eran los abogados. Cambiamos ideas acerca de
si serfa delito (y cudl) arrancar el alusivo texto, dado que nos resultaba irritante
al ver el constate trasiego de tan diversas personas de un lado para el otro sin
mayor control y, en cambio, seguir ambos alli tiesos a la espera de un permiso
para ingresar que no llegaba mas. Después de tanta charla quiza bizantina, opté
por arrancar el letrero, doblarlo y guardarlo en el bolsillo de mi chaqueta.
Cuando al fin de esa larga tarde un funcionario nos hizo entrar y el juez nos
recibi6 en su despacho, me apresuré a relatarle que habia quitado el cartel y a
entregarselo, explicando que la razén para ello era que en la puerta de mi

despacho no habia uno prohibiendo la entrada a los jueces.
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