LA DEFENSA DE CAUSAS INJUSTAS O DE INTERESES
ANTISOCIALES, Y LA PRODUCCION Y USO DE LA PRUEBA

Dr. Gustavo Peléez Vargas

CONSAGRACION JURIDICA DEL DERECHO DE DEFENSA.

El derecho de defensa del procesado ha sido adoptado en la legis-
lacion colombiana, y su érgano natural es el defensor. Una ley ima-
ginaria o postulado de Derecho, sefiala sin vacilacion y como ade-
cuado a la justicia, que nadie puede ser condenado sin ser oidoy
vencido en juicio. La Carta Constitucional, al hacer, en el articulo
26 la exigencia de juzgamiento mediante ‘/la plenitud de formas
propias de cada juicio’’, comporta el debido proceso que implica la
necesaria inclusion de asistencia juridica; el articulo 431 del C. de
P. P., concreta la existencia de este derecho desde el momento mis-
mo de la captura del sindicado, y el articulo 385 de la misma codi-
ficacién, faculta al llamado a responder en juicio para designar de-
fensor, que si no lo hiciere, recae en el juez la obligacion de nom-
brarlo. Es también contemplado en la Declaracion de los Derechos
Humanos, que hace parte del derecho positivo del pais en virtud
de la ley 74 de 1968.

ES UN DERECHO: Conviene precisar que el otorgamiento de esa
facultad al individuo no es una gratuidad del Estado,una magnani-
midad de la Sociedad, una concesién gratuita, ni un privilegio: es
un derecho inherente a la persona humana, que al decir de Carrara
es originario e inalienable {1). Originario del hombre, por cuanto
emana del que tiene a la libertad, que es caracteristico suyo y de
su naturaleza; e inalienable, ya que el individuo no puede determi-
nar si se ejercita o no, no solamente por el detrimento que acarrea
a sus propios intereses, que mds por la afectacion al orden social,
que exige un juicio dentro de un marco de garantias que traduce
seguridad juridica.

ES NECESARIA. La defensa no sélo constituye un derecho, sino
que es necesaria, tanto desde el punto de vista técnico, como mira-
da desde el dngulo del servicio publico. Resulta indispensable por
el primer aspecto, ya que el proceso penal, que sirve precisamente
para la definicion de la relacion juridica creada con el hecho impu-
tado, se compone de-una serie de diligencias y actividades presidi-
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das por conocimientos, artes, habilidades, y la resolucién demanda
saber, no solamente del Derecho, sino de muchas otras ciencias
que confluyen a guiar la busqueda de |a verdad; y resulta de eviden-
cia experimental que la mayoria de los individuos que comparecen
ante la jurisdicciéon penal no son abogados, y menos realmente ver-
sados en estos menesteres, que es la exigencia ética para que no
haya desigualdad, pues en general los jueces y personas del ministe-
rio publico si lo son, o al menos consagran a ello su vida y activi-
dad. Y si el imputado tuviere conocimientos, y aun, fuera un espe-
cialista en esa rama del derecho, la condicién de sujeto pasivo de la
accion penal es suficiente, en la generalidad de las personas, a crear
incapacidades y deficiencias para el ejercicio de esa actividad en
propia causa, traducidas en imposibilidad de acercamiento previo a
los medios y 6rganos de la prueba, algunas veces de suma importan-
cia antes de su produccién, fuera de que sus exposiciones, bien so-
bre los hechos, el aspecto probatorio o la ley, pierden donosura en
sus labios y su timida y apagada voz no convence. Y la defensa
constituye ‘un servicio de necesidad publica’’ (2), en virtud del in-
terés legitimo que en ella tienen el justiciable, la justicia y la socie-
dad.

Es trascendente para el sindicado, ya que el resuitado del juicio
bien puede depender de una adecuada defensa, y asf, su inocencia
o inculpabilidad, o lo contrario, estan sujetos a ella, ain en el caso
de manifiesta culpabilidad; la concrecidén de atenuaciones o amino-
rantes puede ser proporcional al ejercicio de la actividad defensoria,
como también el que no se incurra en excesos acerca de la respon-
sabilidad y sus consecuencias. La Justicia estd hondamente intere-
sada en la defensa, por cuanto ésta colabora con ella, no con el mis-
mo afdn, sino en representacién del derecho particular, privado, vy
asf, sirve frecuentemente para sefialar a la jurisdiccion el error, y
con ello, el peligro de sentencia contra el inocente o la deduccion
en medida mayor de la correspondiente, 1o que constituye benefi-
cio para la Justicia, pues ésta no puede pretender, legitimamente,
sino la sancion del verdadero culpable y en su exacta dimensién. Y
la Sociedad se satisface, porque cada uno de los miembros de ella
es potencialmente individuo sometido al proceso, y por ello requie-
re de seguridad, de garantfa futura. ‘“Esto lo pide el interés del
pueblo, lo sufre la costumbre, y lo lleva de suyo la humanidad’’(3).
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PREJUZGAMIENTO RESPECTO AL SINDICADO,
Y DIATRIBA CONTRA EL DEFENSOR

Se ha de observar que, sobre la necesidad de la defensa se presenta
un frecuente, comUn vy arraigado error, que no por estas calidades
deja de ser funesto, cual es el que proviene de un prejuzgamiento,
y por quienes no tienen la calidad de jueces, que son algunas veces
simples espectadores, ni siquiera ofendidos con la violacion, sino
que como miembros de la sociedad abrogan Ios derechos de la auto-
ridad para decidir, sobre quien no ha sido juzgado, sin juicio previo-
si es malvado, malhechor o culpable. Son, simplemente, aberracio-
nes emanadas de la irreflexividad de los sentimientos populares,
desviaciones de la venganza publica o particular, manifestaciones
de la ley de Lynch, que en nada se compadecen con la justicia ni
tienen parentesco con ella; bien por el contrario, la desfiguran,
maltratan y escarnecen.

Es por ello por lo que, quienes no han sido capaces de captar lo
munifico de la defensa, la han sefialado con osadia y atrevimiento
como ‘‘conciencia de alquiler’” o “patrocinio del delincuente’’, por-
que no han entendido su misién, su alcance, su significado de segu-
ridad y su nobleza, y porgue no han comprendido qué es, juridica-
mente, defender, que no es cosa distinta de asistir en derecho y
frente al proceso al imputado, con el fin de demostrar y pedir el
juicio de inocencia o de inculpabilidad, de buscar el reconocimien-
to de atenuacién o de aminorantes, de amparar de las calificacio-
nes o deducciones excesivas de cargos. Esos detractores de la tras-
cendente, grandiosa y sublime mision del defensor, desconocen, o
no alcanzan a penetrar el significado de estas preciosas expresiones
de Calamandrei: '‘Los abogados indagan la verdad de perfil, agu-
zando cada cual la mirada desde su lado ..."”", por ello, “‘en los pro-
cesos, y especialmente en los penales, los hechos se ajustan a la me-
dida intelectual y moral del defensor ...."”, y agrega; ‘‘esos aboga-
dos tienen el don de saber descubrir en todos los delitos, alin en
los mds abyectos, los elementos de humana piedad que mejor se
compaginan con su Indole y que quedarian ocultos al publico, si
no fueran ellos sus generosos reveladores’’ (4).
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EL DEFENSOR DEBE SER OIDO

Es verdad que las infamias y los errores que han aflorado en los
procesos penales como labor de la defensa, son incontables: y por
lo mismo estatuyen las sanas legislaciones sobre procedimiento pe-
nal, la obligacion del juez en las providencias que dicta, consignar
las peticiones y conclusiones hechas por las partes, e indicar las ra-
zones que lo han determinado a su aceptacion o rechazo, a fin de
que la decision no sea un anélisis subjetivo y personal s6lo del falla-
dor, sino gue contenga la comparacion de estos criterios con los
argumentos y consideraciones gue apoyan las solicitudes, y pueda
asi predicarse con razén gue ha sido ““vencido en juicio’’, y no que
el resultado sea la decision descuidada, inmotivada o producto de
una concepcion prevenida del juez. La legislacion colombiana se a-
coge a este criterio de garantia en el articulo 171, 4, y con mayor —
énfasis en el articulo 482, 4.

En las causas que comportan mayor gravedad, es frecuente encon-
trar en el juridiscente el prejuzgamiento; que ante la apariencia o
concepto que de antemano se ha formado, su mente se impermea-
biliza a las explicaciones que se le ofrecen, y por ello, la providen-
cia nada de examen contiene sobre lo invocado, porque el afdn de
justicia implacable, severa, no le permite meditar, reflexionar, ni
dudar; s6lo hay una meta gue no consiente impedimentos, cual es
la de castigar asi no proceda un cabal examen, todo lo cual com-
porta enormidad de atentado contra la justicia. A un sabio orien-
tal se atribuye la siguiente frase: “‘Erra, por cierto, gravemente,
aquel que hesita en perdonar; erra, no obstante, mucho mas aun, a
los ojos de Dios, aquel que condena sin hesitar’ (5).

LA DEFENSA ES UN DEBER: Entendida la defensa como dere-
cho, se impone examinarla en su correlativo el deber, que se pre-
senta, indudablemente, como juridico y moral.

La generalidad de las legislaciones establece, como necesaria en el
proceso penal la intervencion, y activa del defensor; asf lo consagra
la colombiana que prescribe como imprescindible su nombramien-
to, y sefiala ineludible el cumplimiento de la misidén, ya que no so-
lamente da la oportunidad de su ejercicio, sino que en lo comun de
las audiencias, segun indica el articulo 511 del C. de P. P., se re-
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quiere la presentacién del resumen escrito de la alegacion; y mues-
tra ello el gran interés que suscita para el legislador, y que de con-
siguiente debe serlo para el juez, el conocimiento de todas las invo-
caciones favorables al procesado, o sea el conjunto de descargos.
De ese caracter necesario e imprescindible de la defensa del sindica-
do, deviene la obligacién impuesta por el Estado de la atencién ju-
ridica oficiosa de quienes no tienen medios econdmicos para pro-
porcionarse asistencia legal o gue no quieren hacerlo, lo que cons-
tituye deber juridico para el abogado. Y también ha de estimarse
como deber en el profesional que ha aceptado encargarse de sumi-
nistrar proteccién juridica, por haber sido establecida ésta por la
ley, considerada indispensable por la misma, y necesaria para €l
imputado. Y en cuanto a su importancia como deber moral, vale
por todos la expresion de Cathrein: ' ... la ley juridica obliga a to-
dos, en conciencia, a prestar a otros lo suyo, de tal suerte, que
aquel que no lo hace, es responsable ante la justicia, y consiguien-
temente viola el orden moral’’ (6). Y si el abogado es poseedor
de unos conocimientos reputados indispensables para una activi-
dad que, realizada por el Estado redunda en el orden social, emer-
ge con claridad el compromiso moral, maxime si en esa rama del
derecho se trabaja como actividad habitual.

CAUSAS JUSTAS E INJUSTAS O DE INTERESES
ANTISOCIALES

Lo anterior conduce al examen de lo que se ha Ilamado causas jus-
tas y causas injustas o de intereses antisociales, y de la licitud de la
defensa de las Gltimas.

Rafael Bielsa se pregunta: “Pero cudndo puede hablarse de causas
injustas, de un crimen repugnante, de una defensa arbitraria ? La
apreciacion de la ética es muy variable, muy subjetiva y adn tam-
bién los jueces juzgan un mismo hecho condenable unas veces y
disculpable otras” (7) Conviene si indicar ya, que no hay lugar, ju-
ridicamente, para hacer diferencia entre causas injustas y de intere-
ses antisociales, ya que la ley no distingue, y menos autoriza para
unas y quita el derecho en otras; la equidad que origina la defensa
se reconoce en el procesado sin distincion de la gravedad delictual;
de otra parte, esas conductas que han sido erigidas en delito, sur-
gieron como tales, precisamente, por su caracter antisocial, por la
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afectacidn al orden social, y su mayor o menor gravedad, |a deter-
mina unas veces previamente el legislador en la norma, y en otras
la entrega al criterio del fallador para que la valore como uno de
los elementos para la individualizacién de la pena.

Mas sobre la calificacion de justa o injusta, hay una verdad apodic-
tica: sin finalizar el proceso, no es posible estimar las causas como
justas o injustas, desentrafiar estos extremos constituye uno de los
objetivos principales del mismo. Nuevamente se demuestra que el
prejuzgamiento es causa del error; se clasifica frecuentemente una
conducta como de determinada naturaleza sin que la investigacion
haya informado suficientemente; se juzga de manera inadecuada,
precipitada, que no produce siquiera certeza, cuando el juicio sélo
puede ser valido si el proceso ha terminado, y entonces, la conclu-
sién derivada de la sentencia revela al abogado la clasificacion,
unas veces por la racionalidad de la pieza juridica que la contiene,
otras, por la sumisién a la cosa juzgada que el jurista conoce como
necesidad en el desenvolvimiento del derecho. Y la apariencia de
injusticia del hecho, o su ostensibilidad, no puede, juridicamente,
inhibirlo para encargarse del caso, pues debe conocer el alcance de
la asistencia legal, y que en el desenvolvimiento de la investigacion
aparecen, o pueden aparecer, hechos y circunstancias que condu-
cen a un cambio de criterio. Si la accion aparentemente injusta o
considerada como tal desde un principio no pudiera ser, conforme
a derecho defensable, no se entenderfa el por qué la ley obliga al
defensor oficioso a asumir la garantia de proteccion juridica en un
caso de esa calidad, y en cambio, no podria hacerlo el abogado de-
signado por el procesado. La razon no estd en la justicia o injusti-
cia del hecho imputado, sino en la necesidad de conocer en su inte-
gridad esa conducta y sus aspectos, como las consecuencias que de
ella dimanan; y en todo o cual toma parte el defensor tratando de
imponer por la razén el criterio y el derecho que estima correspon-
dientes, o aceptando lo favorable o desfavorable que bajo el mismo
discernimiento sea deducido. Resulta por ello adecuada la expre-
sion de Carrara: “Es una blasfemia afirmar que el culpable no debe
ser defendido’’ (8).

Sobre la licitud moral de esta clase de defensa, en su ‘‘Deontologra
Juridica’, el profesor de Teologia Moral, S. |. José Salsmans, refle-
xiona en los siguientes términos: “En principio el abogado puede
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siempre encargarse de las causas criminales, aunque estuviere cierto

de la culpabilidad de su cliente. Esto noes contrario a su juramen-
to, supuesto que siempre es licito velar por los derechos de un acu-
sado, demostrar que la falta no ha sido establecida juridicamente,
que hay circunstancias atenuantes, etc. El Derecho natural exige
absolutamente, para impedir condenas inmerecidas, que todo reo
0 acusado pueda presentar su defensa’’. (3) Y otro profesor de
Teologia Moral, el sacerdote jesuita Paul Steven, en su ‘‘Moral So-
cial’”’, hace la misma afirmacion categérica: “En material criminal,
el abogado puede aceptar la defensa de cualquier causa, aunque es-
té cierto de la culpabilidad de su cliente”. (10).

Tanto la licitud juridica como moral, emanan de que el derecho de
defensa, como antes se expreso, es originario del hombre, de que
el defensor asume la asistencia y proteccién jurfdicas det acusado
en virtud de necesidad técnica y del orden social,y del alcance y
contenido de la asistencia juridica.

EJERCICIO DE LA DEFENSA : Ahora bien, aceptada la misién
de defender, surge la obligacién de actuar con generosidad y biza-
rria, ya que se ha admitido un cargo que significa prestacion de ser-
vicios que, la otra persona no puede o no quiere ilevar a efecto, y
entonces asume su representacion, y por tanto, ha de ejecutar todo
lo que legitimamente pudiera hacer el otro. Ha de tratar de enten-
der todas las situaciones del proceso como corolario obligado de
ser un profesional en ese campo del saber, destinado al estudio
detenido de los aspectos que convergen a la resolucion de fas rela--

ciones juridicas de esa categor(a, y en las cuales el m{nimo descui-
do puede aparejar funestos resultados; por ello, a pesar de que en
veces es oneroso, es reprochable la vacilacion en el esfuerzo de con-
seguir el triunfo de la verdad real, o al menos la juridica, y de ha-
cer entender lo que con el estudio, y a veces por el contacto con
el delincuente, ha dificilmente comprendido el defensor, y que re-
quiere de constancia y suma energfa para que sea recibido por la in-
teligencia de los otros intervinientes en el proceso; la nobleza, la
magnanimidad vy la caridad, alcanzan a comprender la dulzura con-
tenida en la miseria. Y aun cuando pueda parecer peregrino, todo
entra en los deberes de asistencia y proteccion, y constituye el bal-

samo que puede el abogado prodiqgar: esto hace més grande v mu-
nifica esta dura y delicada labor. Por ello habrd de ser sordo al qué
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dirdn, porgue “El viandante que se detenga a escuchar el ladrido
de los perros, dificilmente llegard al término de su jornada’ (11)
Y, finalmente, ha de actuar con lealtad, especiaimente con el clien-
te; al proceso penal ha concurrido, no como miembro de la admi-
nistracion de justicia con la que tiene la obligacién de lealtad en-
carnada en el uso de los medios legitimos que la ley le proporcio-
na y sblo de éstos, sino como representante del procesado para
quien busca y procura justicia, y por ello ha de guardarle lealtad
absoluta que incluye el secreto profesional, y todo por encima de
otros intereses, toda vez que se le ha depositado, no s6lo la esperan-
za, sino el derecho de libertad.

MEDIOS ADECUADOS. | os medios legitimos que puede em-
plear la defensa, no son otros gue |os podria utilizar el procesado,
a cuyo nombre actta. Asi, puede negar abiertamente la culpabi-
lidad, como lo puede hacer aquél a quien ni la moral ni el derecho
obligan a confesar ni a decir verdad, salvo la dificil situacion de
condena de un inocente en cuyo caso la moral le sefiala el deber de
hacerlo, mas no asi el derecho que en sus preceptos, de la casi tota-
lidad de las legislaciones, no ordena reconocer la culpabilidad o
declarar la verdad en estos casos, por cuanto la demostraciéon com-
pete a quien tiene la pretensién punitiva, es decir, el Estado.

El proceso penal no es otra cosa que la reconstruccion histérica del
hecho que se reputa delictuoso, de las circunstancias, del autor, de
su personalidad, y de muchos aspectos més que interesan a la deci-
sion final, y en ellos, por ministerio de la ley, que ofrece de esa
manera seguridad juridica, participa, y en ocasiones de manera de-
terminante, el apoderado o defensor valiéndose de las facultades
que le otorga el procedimiento penal, entre ellas la de solicitar
pruebas, contradecir las aportadas, y usar de todas ellas como fun-
damento y apoyo para el convencimiento respecto a sus alegacio-
nes y peticiones.

PETICION DE PRUEBAS. En cuanto a la peticion de pruebas ri-
ge el principio, sin que se ofrezca excepcion, de que en ningln ca-
so puede solicitar pruebas sobre las cuales tiene certeza de su fal-
sedad; mas cuando no se tiene ese grado de conocimiento, sino
que es s6lo probable, expresa el Padre Salsmans antes citado, que
’Un abogado que estime oportuno presentar un testigo, puede ha-
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cerlo, aunque sospeche que éste afiadird falsedades a su declaracion,
por otra parte exacta y Util”. Y mds adelante, relativo a la materia
criminal precisa: ‘“Pero cuando, independientemente de |a influen-
cia del abogado o del cliente, un testigo va ser probablemente per-
juro, el defensor no estd obligado en conciencia a dejar de citarle.
El provecho que resulta de ese testimonio es una razén suficiente
para no evitar ese perjuicio” (12).

USO DE LA PRUEBA. En cuanto al uso de la prueba ya produci-
da, tiene el defensor amplia libertad para servirse de ella, con la
restriccion anterior. Sin embargo, continta el P. Salsmans: ** Si,
por culpa del cliente o de tercero, se emplean en el curso de una
causa criminal documentos o testimonios favorables, pero cuya fal-
sedad conoce con certeza el abogado, no debe ni aun puede dela-
tarlos. En caso necesario puede, incluso citarlos en la defensa, co-
mo para precisar bien delante del tribunal el estado de las cosas se-
gun las pruebas presentadas a la audiencia’. (13) Todo lo cual se
ofrece a la siguiente aclaracion: la existencia en el expediente de
un documento falso o testimonio de esa ‘ndole que no ha sido
procurado, influido o sobornado por el abogado o por el cliente,
Puede servir de apoyo en la defensa, asf se conozca su falsedad;mas
cuando puede imputarse culpa a otra persona o al cliente, esa cul-
pa, unida al conocimiento cierto, impide fundar sélo en ella la de-
fensa, por constituir una mentira propiamente dicha. Sélo puede
en tal caso referirse a ella como referencia de otros elementos de
juicio que concurren a la misma conclusion, es decir, puede usarse
como complemento o aderezo en el raciocinio o conviccién naci-
da en distintos elementos de persuasion aportados al conjunto pro-

batorio.
Para la inteligencia de lo anterior relativo al uso de la prueba, es

necesario precisar que el defeﬁsor, juridica y formalmente en la
defensa como demostracion de hechos y circunstancias, estd limi-
tado a la que ofrece el proceso, pues un principio de derecho pro-
cesal recalca al respecto que, “lo que no existe en el proceso no
existe juridicamente’, de lo cual se derivan dos necesarias conclu-
siones: la una, que puede emplear o servirse de todas las alli exis-
tentes; y la segunda, que si las hay falsas en el expediente sin su
concurrencia consciente, ninguna participaciéon le dabe en ello, ni
por culpa, por la no obligacién de delatarlas, y puede por tanto
disfrutarlas, pues a quien corresponde en toda su integridad la de-
mostracion es al Estado, y la introduccién de pruebas de esa natu-
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raleza sefiala incapacidad o deficiencia en el érgano respectivo, o
sea, en la jurisdiccidn, cuya protuberante falla respecto a la investi-
gacién es univesal.

Dr. GUSTAVO PELAEZ VARGAS
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