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SUMARIO

I. El derecho de defensay su evolucion histérica. — I1. El derecho
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de la repUblica hasta la constitucion peruana de 1933. — I1. El
derecho a la defensa desde la constitucion politica de 1979 hasta
nuestrosdias. — V. Reflexiones sobre lo que nos falta por avanzar
en lo querespectaal pleno ejercicio del derecho a ladefensa. — V.
Conclusiones. — V1. Bibliografia. — V1. Citas web.

RESUMEN

En el presente trabajo, la autora realiza un breve recuento histérico de la
evolucion del concepto de derecho de defensa a lo largo de los diferentes
sistemas procesales, partiendo desde su concepcion original en el marco de
unajusticiaprivadaen el cual cada individuo tomaba venganza por propia
mano, para luego ir formando una concepcion con diferentes matices a
partirde laépocahistéricaen lacual discurria, alcanzandose asi el derecho
de todo imputado de conocer los hechos que le son atribuidos, el derecho a
contradecirenproceso loscargosquese leimputan, el derechoacontarcon
unabogado defensor desde el momento mismo de ladetencién, el derecho
acontar con el tiempo necesario para elaborar una defensa eficaz, el derecho

214  Fiscal Adjunta Superior Penal adscrita a la Primera Fiscalia Superior Penal Transitoria de
Lima Sur, Abogada por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, con estudios de
Maestriaen Derecho Penal en la Universidad Nacional Federico Villareal y con estudios de
doctorado en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos.
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a contar con un traductor interprete, etc, todo lo cual es producto de las
experienciasy reflexiones del devenir social, lo cual consideramos que es
pertinente conocer a efectos de entender el verdadero significado del derecho
de defensa en nuestro ordenamiento juridico y advertir falencias que puedan
ser solucionadas a fin de obtener un sistema de administracion de justicia
que garantice materialmente el ejercicio del mas natural de los derechos, a
decir del célebre jurista Espafiol del Siglo XIX PEDRO GOMEZ DE LA
SERNA.

PALABRAS CLAVES

Derecho de Defensa, Auto — Defensa, Sistema Acusatorio, Sistema
Inquisitivo, Sistema mixto, Derecho a la Defensa Técnica, Derecho de
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ABSTRACT

Inthe presentwork, the author makesabrief historical account of the evolution
of the concept of the right of defense throughout the different procedural systems,
starting from its original conception in the framework of a private justice in
which each individual took revenge for own hand, then go forming a conception
with different nuances fromthe historical period in which it ran, thus reaching
therightofallaccused to knowthe facts thatare attributed to him, the right
tocontradictin processthe chargesthatare impute, the rightto have a defense
lawyer from the moment of arrest, the right to have the time necessary to develop
an effective defense, the right to have a translator interpreter, etc, all of which
isthe product of experiences and reflections of social development, which we
consider relevanttoknowinordertounderstandthetrue meaningofthe right of
defense in our legal system and warn of flaws that can be solved in order to obtain
asystem of administration of justice that materially guarantees the exercise of the
most natural of rights, according to the famous Spanish jurist of the 19th century
PEDRO GOMEZ DE LA SERNA.
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EL DERECHO DE DEFENSAY SU EVOLUCIONHISTORICA

En la actualidad, el derecho a la defensa se encuentra regulado en la gran
mayoria de las legislaciones del orbe, ello en mérito de que es entendida como
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un derecho inherente a la condicién humana?®®, en la cual todo individuo que es
emplazado por la justicia debe de contar con las garantias minimas paraejercitar su
defensaen juicioy oponerse a las pretensiones que contra él se promueven.

La consagracion del derecho a la defensa como un derecho humano de pri-
mera generacion, no es producto de un momento historico en especifico, por el
contrario, su definiciony delimitacién es a consecuenciade un largo derrotero, que
tiene su origen en el mismo génesis de la vida humana en sociedad, en efecto, en
el surgimiento de las primeras tribus y ciudades estado, el derecho a la defensa era
entendido como la atribucion que tenia cada individuo de retribuir el dafio que le
era causado, ello en el marco de una sistema de justicia privada en el que primaba
la ya famosa frase “Ojo por Ojo, diente por diente, llaga por llaga, tormento por
tormento”,sinembargo, conel desarrollode estructurassocialesméas complejas, en
las cuales el poder era detentado por una casta aristocratica sobre la cual existia un
monarca, las conductas delictuosas ya no eran entendidas como una ofensa perso-
nal a la victima o la familia de este, sino como una ofensa a toda la sociedad en su
conjunto y a las divinidades de estas, por lo que el monarca, como detentador del
ius puniendis, estaba en la obligacion de perseguirlas, juzgarlas y sancionarlas, sin
embargo, en el procedimiento de determinar la culpabilidad del emplazado, este
contaba con el derecho a hacer el uso de la palabra a efectos de presentar sus argu-
mentos, razones y pruebas que ayuden a acreditar su inocencia.

Al respecto, Maximo. A. Hernandez (2013), sefialo que: “La justicia en la
Mesopotamia Babilonica estaba compuesta por un Tribunal de Primera Ins-
tancia, donde habia acusacién y defensa, pruebas, testimonios y sentencias dic-
tadas por un Tribunal Civil. Habia un Tribunal Superior de los “Jueces del
Rey”, que eran la segunda instancia o tribunal de apelacion, mientras que la
dltima instancia era el Rey. En la mecénica del Proceso, cada litigante se de-
fendia a si mismo, ya que la profesion de abogado no existia, y por ende no era
conocida por el estado.”*°,

De lo indicado, advertimos que luego del abandono de la atribucion de ven-
ganza personal de los individuos y laimplementacion de un modelo procesal en el
cual el conflicto o la ofensa era objeto de pronunciamiento por parte de un tercero
imparcial, eneste caso el rey, el derecho a la defensa deviene en su primera delimi-

215 Regulado en los articulos 10 y 11 de la Declaracion Universal de los Derechos humanos,
consultado en la direccion web http://www.un.org/es/documents/udhr/, el dia 11 de marzo
del 2016.

216  Hernandez Maximo. A (2013) “Breve Recuento del Derecho Antiguo, Parte I, consultado

en http://www.la-razon.com/suplementos/la_gaceta_juridica/Breve-recuento-Derecho anti-
guo_0_1829817110.html, el dia 08 de marzo del 2016, a horas 20:21 pm.
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tacion, la cual consiste en el derecho a tomar conocimiento del hecho imputado,
tomar la palabra para presentar los descargos correspondientes, la posibilidad de
presentar pruebas, y en caso el fallo le era adverso, el de poder recurrir en Gltima
instancia a la autoridad divina o al buen juicio del monarca?’.

Sin embargo con el devenir de la edad media en Europa, el modelo del juez
como un tercero imparcial a las partes fue dejado atrds por nuevos principios y
reglasjuridicas de orientacion inquisitiva, en donde el juez dejaba de ser untercero
imparcial para, junto al acusador, iniciar labusqueda de todo medio que demuestre
la culpabilidad del emplazado, siendo ello asi, se fue formando la figura del juez
— instructor, cuya imparcialidad se veia seriamente comprometida, por otro lado,
advertimos que durante este periodo el derecho a la defensa del encausado sufrié
serias limitaciones, pues podia ser arrestado sin conocimiento de causa, privado de
su libertad se le mantenia incomunicado durante el tiempo que durara el sumario,
etapa de la investigacion en la cual el acusador y el juez reunian las pruebas para
acreditar la culpabilidad del delito presuntamente cometido por el emplazado; al
termino de lo cual se iniciaba el plenario, en el cual el emplazado era llevado ante
el juez, quien le informaba de los hechos delictuosos que se le atribuiany las prue-
bas reunidas en su contra, luego de lo cual se le permitia el uso de la palabray la
posibilidad de presentar pruebas, sin embargo el tiempo dado para reunirlas era
considerablemente escaso, elloaunado al hecho de que el emplazado se encontraba
privado de su libertad, reducia considerablemente sus posibilidades de probar su
inocencia®’®,

En este extremo, cabe indicar el modelo procesal inquisitivo, tenia por objeto
el conseguir lamayor cantidad de sancionados, ello aefectos de servir como instru-
mento de control social y prevenir mediante la imposicion de castigos ejemplares
la comision de conductas criminales, sin embargo, para llegar a ello, se reducian
considerablemente las garantias de defensa del emplazado, ya que durante la etapa

217  Elproceso penal se definia como una disputa entre partes iguales, y no como una actividad
oficial deaveriguacionde las conductas delictivas, de ahi que quien dierael primer paso para
acusar a alguien, tenia que aportar los medios probatorios para comprobar su dicho, de tal
suerte que en él recaia la carga de la prueba y no en un 6rgano de gobierno, consultado en
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/8/3553/4.pdf, el dia 16 de marzo del 2016, a horas
20:10 pm.

218 EnlaEdad Media, durante la etapa de la Inquisicion, la acusacion fue publica, lo cual se in-
fiere facilmente si consideramos que al cometer un delito se ofendiaa Dios, “Supremo Crea-
dor del Universo”, entonces las mismas autoridades dirigian la investigacion y no se podia
hacer uso de la contradiccidn, sino que se concebia como un interrogatorio para conocer los
motivos por los cuales se habia pecado contrael Sefior, consultado en http://biblio.juridicas.
unam.mx/libros/8/3553/4.pdf, el dia 16 de marzo del 2016, a horas 20:10 pm.
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de investigacion, conocido como el sumario durante en la legislacion medieval es-
pafiola, elinvestigadonoteniaaccesoalas pruebasrecabadasy no participabade los
actos de investigacion debido al caracter secreto de esta etapa, asimismo, latortura
era permitida como medio para conseguir la auto-incriminacion.

Sin embargo, la transcendencia para la actual configuracién del derecho a
la defensa que aporta el modelo inquisitivo, es la aparicion de la defensa técnica,
entendida como una persona versada en las leyes del reino que se ponia a dispo-
sicion del emplazado para salvaguardar sus intereses, en efecto, en la Espafia del
siglo X111 durante el reinado de Alfonso X de Castilla, Ilamado el Sabio, quienen
Las Partitas, consagra a la abogacia como un oficio publico, en consecuencia, los
emplazados tenian derecho a servirse de un letrado para una mejor defensa de sus
derechos, sin embargo, debido a la doble funcién que ejercia el juez, como inves-
tigador y como juzgador, al carécter secreto del sumario, y a la informacion de los
hechos imputados al emplazado durante el plenario, se concluye que muy a pesar
de haberse reconocido el derecho del emplazado de contar con una defensatécnica,
por laoportunidad en que esta se desarrollaba, daba muy pocamargen de actuacion
al letrado para poder desarrollar una defensa eficaz de su defendido, al respecto
Antonio Badenas Zamora indico que: “EI margen real y efectivo de actuacion
de los defensores profesionales ante los tribunales de justicia, por mas celo que
mostrasen, a la postre seria tan exiguo como restrictos eran los derechos que al
encausado se le reconocian. ?*°

Enelsiglo XVIII, conel devenirdel Siglode las Luces, el caracter inquisitivo
de los procesos penales ve socavado sus fundamentos, ya que la crueldad propia de
dicho modelo era asociado al Antiguo Régimen, en mérito de ello, varias voces se
alzaronaefectos de retornar al sistemaacusatorioy eliminar la figuradel juez—ins-
tructor, asimismo, se buscaba prohibir el empleo de la torturay la autoinculpacion,
dichas propuestas, quedaron asimiladas por la Constitucion Espafiolade 1812, que
en su articulo 287° sefialaba que: “Todo ciudadano tiene derecho a conocer los
hechos criminales que se le imputan”, mientras que en su articulo 290° indicaba
que: “el inculpado antes de pasar a presidio debera de declarar ante el juez, si
ellono fueraposible, se le recabara su declaracion en el presidio dentro de las
24 horas de su declaracion”, con ello, se alcanzé otro gran paso en la definicion
actual del derecho de defensa, ya que se le daba el rango de derecho fundamental
recogido en una carta magna a que todo ciudadano tenia el derecho a conocer los

219 BADENAS ZAMORA, Antonio (2013), “Una Propuesta Legislativa Extemporanea en la
Historia del Derecho a la Defensa Técnica”, Revista de la Inquisicion (Toleranciay Dere-
chos Humanos), Volumen 17, pp 143-177.
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hechos delictivos que se le atribuian al momento de su detencién, y que luego de
producida la misma debia de declarar ante el juez dentro de las 24 horas.

A nuestro entender, la constitucion liberal espafiola de 1812 daba un gran
paso la salvaguarda del derecho a la defensa de sus ciudadanos, pues eliminabaen
parte la naturaleza secreta del sumario y le daba al imputado el beneficio de rendir
sudeclaracionante el juez competente dentro de las 24 horas a efectos de rendir sus
descargos, dicho de otro modo, el emplazado ejercitaba una auto-defensa, también
conocido como derecho de defensa material, ello a efectos de que el magistrado a
cargo evalué la situacion desde el punto de vista de quien acusa y de quien es acu-
sado para a partir de ello dirimir si el emplazado sigue el proceso en libertad o en
presidio, lo cual eliminaba la incertidumbre de quien era detenido de no conocer
las causas por las cuales se le detuvo, sin embargo, los logros alcanzados con los
ideales de la constitucion de 1812 fueron desechados con la restauracién del rey
Fernando VII de Borbon en el Trono Espafiol, quien restituyo la legislaciénan-
terior a la dacion de la carta magna de Cadiz, en consecuencia, se retornaba a las
practicas inquisitoriales propias de la época medieval, situacion que en la Europa
post — Napolednica por el contrario no ocurrid, pues tras breves gobiernos mo-
narquicos de tinte absolutista, los ideales del siglo de las Luces resurgieron con las
jornadas revolucionarias de los afios 1830y 1848, que abri6 a la mayoria de paises
de la Europa Continental la forma de gobierno de monarquia constitucional, en la
cual las cartas magnas de cada nacion procedieron a sancionar la prohibicién de la
torturay replantearon sus sistemas procesales del modelo inquisitivo a un modelo
mixto, en la cual se planteaba la instruccion —etapa en la cual el juzgador reunia las
pruebas que acreditaban la comision del delito por parte del emplazado- con carac-
teristicas inquisitivas y el juicio oral o plenario —en donde se procedia a debatir los
medios de prueba reunidos y si estos acreditaban o no la responsabilidad penal del
emplazadoen los hechos quese le atribuian- con caracteristicas propias del sistema
acusatorio, en ese sentido, el modelo mixto podia definirse segun lo manifestado
por Fiestas, quien sefialo que: “Pretende, mediante principios inquisitivos, tute-
lar los intereses de la sociedad, asi como defender a esta, y mediante principios
acusatorios, proteger al acusado, garantizandole susderechos.”?*°

Otro gran hito alcanzado en el devenir historico del derecho a la defensa lo
constituye la Ley Espafiolade Enjuiciamiento Criminal de 1882, que ensuarticulo
118° sefialo: “El caracter irrenunciable del derecho a la asistencia técnico — ju-
ridica.”,con lo cual se alcanzaba la obligatoriedad de que el emplazado cuente con

220 BADENAS, Antonio(2013),citandoaFiestasen“UnaPropuestaLegislativaExtemporanea
en la Historia del Derecho a la Defensa Técnica”, Revista de la Inquisicion (Toleranciay
Derechos Humanos), Volumen 17, p. 157.
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una defensa juridica, teniendo el caracter de potestativa para este Gltimo en lo que
respectaa laeleccion del letrado que lo patrocinara, sin embargo, esta medida solo
se daba una vez terminado el sumario, por lo que si bien es cierto se reconocia al
emplazado el derechoa contar con un defensor juridico, este derecho solo podiaser
ejercidoal inicio del plenario, dichasituacion, se mantuvo vigente hastaal finde la
SegundaGuerraMundial, especificamente con ladacionde la Declaracion Univer-
sal de los Derechos Humanos, que como ya se sefialé al inicio del articulo, sefialo
de forma genéricaa que todos los estados que se adhirieran a la declaracion debian
de introducir dentro de sus legislaciones determinadas medidas que garantizaran a
toda personael poder ejercitar una defensa eficaz contra las causas que contraellas
se promuevan, siendo pues que en consecuencia de la entrada en vigor de dicho
instrumento de derecho internacional y la consecuente dacidn de distintos pactos
en materia de derechos humanos, han traido como consecuencia que a la fecha se
entienda al derecho a la defensacomo una pre —rogativa propiade lacondicién hu-
manaque en susolaconcepcidntrae consigo distintos derechos, los cuales se deben
de ejercitar desde el momento mismo en que una personaes privadade su libertad o
se leemplazauna Litis contrael promovida, eliminando con ello el caracter secreto
delsumario,yenconsecuenciael goce de las garantiasminimas del emplazado para
poder plantear una defensa eficaz y concreta contra las pretensiones o causas que
contra él se promuevan.

Al respecto, Fredy Otarola Pefiaranda?? sefiala que el derecho a ladefensa, se
desglosa y se manifiesta en los siguientes derechos:

a)  Derechoa lacomunicacion previay detallada de la denuncia o queja formu-
lada en contra de alguien.

b)  El derecho aelegir libremente a un abogado defensor.

c) Elderechoaexigirqueel procesosedesarrolleentérminosde equidadeigual-
dad entre las partes.

d)  Elderecho a participar efectivamente en todas las etapas del proceso

e) Derechoapresentartodo tipo de pruebas que contribuyan a la defensa, inclu-
yendo la presentacion de testigos.

f)  Derecho a presentar los medios impugnatorios correspondientes a fin de re-
vertir una decision jurisdiccional desfavorable.

g) Derecho aguardar silencio y no declarar en contra de uno mismo.

221 OTAROLAPENARANDA, F. (2013) “Comentarios al articulo 139°, inciso 14 de la Cons-
titucion Politica del Peri” —La Constitucion Comentada, Tomo I11, Lima, 2 Edicién, p. 195.
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En ese orden de ideas, Cesar San Martin Castro sefiala que: “El derecho de
defensa incorpora dentro de si dos principios fundamentales del proceso penal.
El de contradiccion, de caracter estructural, y al acusatorio, vinculado al objeto
mismo del proceso, al igual que los de legalidad y oportunidad.” ?*

En efecto, el derecho a la defensa implica dentro de su delimitacion a varios
sub- derechos derivados de la natural necesidad de toda persona de contradecir
las causas que se promuevan contra él, las cuales deben de estar presentes desde el
momento mismo en que se inicie una investigacion, permitiéndose al emplazado a
participar entodos aquellos actos procesales y pre—procesales, que puedan ayudar
al mejor esclarecimientos de los hechos, asimismo, el derecho a la defensa implica
gueelemplazado cuente conel tiempo considerable parapoder ejercitar su defensa,
yaque de lo contrario se permitiriaun estadio en que la defensa del emplazado solo
cuente con un tiempo minimo para conocer los hechos imputados y las pruebas
conlas cualescuentalajusticia, lo cual ocasionaraque por lapremurade los hechos
base su defensa en lo que obra en el expediente o lo que ha tenido la oportunidad
de aprender del mismo, negando la posibilidad de reunir las pruebas que crea con-
veniente para el favorecimiento de la posicion de su patrocinado, lo cual generara
queen lapracticasocavarialautilidad del derechoaladefensa, lo cual resideen que
esta sea eficaz y no un simple formalismo.

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos sefiala que: “El
derecho a la defensa no se agota con la sola presencia de un abogado en las
actuaciones policiales o judiciales, si no que se requiere que sea eficaz, es decir,
que desarrolle sus funciones no solo formalmente, sino que lleve eficazmente
la defensa encargada; ello solo es posible si la persona detenida cuenta con el
tiempoy el lugar adecuado para entrevistarse con su patrocinante, sin demora,
sin interferencias, si censura y en forma plenamente confidencial.”**

1. ELDERECHOALADEFENSAENEL CONSTITUCIONALISMO
NACIONAL DESDE EL SURGIMIENTO DE LA REPUBLICA HAS-
TA LA CONSTITUCION PERUANA DE 1933

Al establecerse la Republica en el territorio nacional, el General don José de
San Martin y Matorras emitio el 08 de diciembre de 1821 el Estatuto Provisional
de Gobierno, enlacual sefialabaensuarticulo 18° que: todas las leyes, reglamentos

222 SANMARTIN CASTRO, Cesar (2014) “Derecho Procesal Penal”, Lima, 3° Edicion, p. 107.

223 OTAROLA PENARANDA, Fredy (2013) “COMENTARIOS AL ARTICULO 139°,
INCISO 14 DE LA CONSTITUCION PERUANA DE 1993”, LA CONSTITUCION
COMENTADA, | TOMO, | EDICION, LIMA, PP 202

236 | £ deas



€1 Derecho a la DeFensa: evoluciéon histéricay su Devenir en el Derecho...

y ordenanzas que no estén en oposicién con los principios de libertad e indepen-
dencia, guedan vigentes hasta que sean derogados por ley, en consecuencia, el esta-
tutoprovisional de 1821 proclamabalavigenciade las leyesespafiolas queregianel
ordenjuridicoen losterritoriosamericanosde lacoronaespafiola, lascualesestaban
copiladas en las famosas leyes de indias, que seguian el modelo inquisitivo propio
de lalegislaciones penaleseuropeasde laépocamedieval, enlacual, segun se hase-
fialado abundantemente en el punto anterior, el derecho a la defensa del emplazado
era casi nulo.

Con ladacion de la Constitucion Politica de 1823, se inicid el primer vestigio
delderechoaladefensaenlalegislaciénnacional, yaqueensuarticulo 117°,sefialo
que: “Toda persona tiene derecho a saber las causas de su arresto dentro de las 24
horas de haber acontecido, caso contrario se viola la libertad personal del deteni-
do.”, con ello, nuestro incipiente derecho constitucional reconocia el derecho de
toda persona de ser informado de las causas que motiva su detencidn, las mismas
que tiene un plazo perentorio para el cumplimiento de dicha obligacion, lo cual era
lo minimo que toda persona debia de conocer a efectos de presentar sus descargos
y reunir los medios de prueba que lo sustenten, lo cual es propio del derecho a la
autodefensa, también llamada derecho a la defensa material.

La constitucion politica de 1826, sefialaba en su articulo 117° la obligatorie-
dad de informar al detenido de las causas que motivan lamedida privativa de liber-
tad promovida contra aquel, lo cual debida de acontecer en el momento mismo de
la detencidn, eliminando asi el plazo perentorio que la constitucién de 1823 habia
sefialado, asimismo, introdujo la obligatoriedad de que solo se podria privar de la
libertad a una persona por mandato judicial, debiendo de presentar al detenido al
organo jurisdiccional paraque este dirimasi correspondedictarle presidioono, con
ello, se establecia la exclusividad del Poder Judicial como Unico poder del estado
que estaba facultado a limitar la libertad de un ciudadano, asi como el papel de
garante a fin de evitar cualquier accion limitativa de derechos que pueda ser consi-
derada como una detencion arbitraria.

La cartamagna de 1828° no hacia mas que repetir en su articulo 127° la obli-
gatoriedad del poder publico de informar al detenido de las causas de su arresto, sin
embargorestableciael plazo pararecabar ladeclaracion del imputado, lacual debia
de acontecer dentro de las 48 horas de acontecida la detencion, infiriéndose de ello,
que el tiempo que tenia el imputado para organizar sus argumentos de defensa se
ampliaba, lo cual era un punto favorable en el ejercicio de una defensa eficaz, para
aquellos que tenian los recursos para hacerlo, sin embargo para las personas de
pocos recursos, significaba que la gendarmeria tenia un plazo mayor para poder al
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detenidoadisposicion del juez, lo cual casi con seguridad significaba el maltratoal
imputado por parte de la fuerza pablica.

La constitucion de 1834 amplio los margenes de actuacion del derecho a la
defensa en nuestra legislacion, ya que indicaba por primera vez de forma taxativa
la prohibicién de dar testimonio contra uno mismo??, mientras que repetia las
férmulas de las constituciones que le antecedian al regular la obligatoriedad de la
fuerza pablica de informar al detenido al momento de ser aprendido de las causas
que motivan dicha medida??®, asi como la obligacion de recabar la declaracion del
imputado dentro de las 48 horas de producida la detencion??.

Las sucesivas constituciones de 1836°, 1839°y 1856°, no trajeron reformas
importantesenlo queserefiereal derechoaladefensa, sinembargo la Constitucion
de 1860°, reguloensuarticulo 18° laobligatoriedad de expedir copias del mandato
judicial que ordenaba la detencién de una personasiempre que el afectado lo solici-
tara, lo cual a nuestro parecer constituye un gran avance en la moderna configura-
ciondel derechoa ladefensa, pues dichamedida permitiaal detenidoy asu defensa
analizar los argumentos juridicos y medios de prueba que motivan el mandato de
detencion dado en su contra, lo cual daba a la defensa la oportunidad de rebatir los
argumentos indicados en dicha resolucion.

La Constitucion Peruana de 1920°, también conocida como la constitucion
de la Patria Nueva, en lo que respecta al derecho de defensa, no se aparta de la de-
finicion dada a tan importante derecho en las anteriores constituciones de nuestra
historia republicana, sin embargo su importancia radica en que por primeravez se
indicaba en un texto constitucional que una declaracion obtenida mediando vio-
lencia carecia de valor probatorio, el desarrollo de dicho articulado puede parecer
innecesario, ya que desde los tiempos de la Constitucion de Cadiz de 1812 se habia
proclamado la prohibicién de la tortura como medio de prueba, y la constitucion
de 1834° habia regulado por primera vez la prohibiciéon de la autoinculpacion, sin
embargo la realidad nacional de la década del 20 del siglo pasado habia puesto en
evidenciaque el sistemade administracién de justiciaaln seguiasiendo netamente
inquisitivo y empleaba técnicas propias de la edad media, cuando en Europa ya se
encontraba plenamente establecido el sistema mixto, inquisitivo — acusatorio, lo

224 Avrticulo 126° de la Constitucion peruana de 1834, consultado en http://www.leyes.congre-
s0.gob.pe/constituciones.aspx el 13 de marzo del 2016

225  Atrticulo 152° de la Constitucion Peruana de 1834, consultado en http://www.leyes.congre-
s0.gob.pe/constituciones.aspx , el 13 de marzo del 2016

226  Articulo 153° de la Constitucion Peruanade 1834, consultado en http://www.leyes.congre-
s0.gob.pe/constituciones.aspx , el 13 de marzo del 2016
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cual nos hace reflexionar sobre la situacion de nuestro sistema juridico hasta hace
menos de 90 afios, el cual se vio en lanecesidad de regular en el texto constitucional
la prohibicion de la violencia en la declaracion del imputado.

La Constitucion Peruana del afio 1933 no trae mayores aportes a la defi-
nicion del derecho a la defensa del que ya se habia conseguido, sin embargo, es
importante sefialar que es la primera constitucion que desarrolla de forma expresa
el principio de legalidad, el cual estd contenido en su articulado 57°, lo cual influ-
ye en el derecho de defensa en mérito de que no vasta ser detenido por mandato
expreso de un magistrado, sino que dicha mandato debe de ser en consecuencia a
una supuesta comision de un delito previamente regulado por ley como tal, dicha
normatividad, resulto muy transcendente en los afios 30 del siglo XX, ya que por
esosariosestabaenbogalosregimenesde cortetotalitarios, los cualespostulabanun
rol gubernamental de estado policia, en el cual el estado tenia el deber de cuidarala
colectividad de los grupos e ideologias contrarias al régimen, por loque diaadiase
iban expidiendo nuevas leyes, las mismas que de lanoche a la mafiana transforma-
ban ciertas conductas de manifestacion civil en delitos contra el estado, por lo que
el desarrollo de dicho articulado evidencia la intima relacion entre el principio de
legalidad y el derecho a la defensa, en el cual el primero es requisito sine quan non
para que se dé el segundo.

I1l. ELDERECHO A LADEFENSADESDE LA CONSTITUCION PO-
LITICA DE 1979 HASTA NUESTROS DIAS

Ennuestralegislacion, el derechoaladefensapropiamente dicho, aparece por
primera vez en la carta magna de 1979, que en su articulo 233°, inciso 9, sefialo
que: Songarantias de laadministracion de justicia: “La de no ser penadosin juicio
ni privado del derecho de defensa en cualquier estado del proceso. El Estado
provee la defensa gratuita a las personas de escasos recursos.”

Dicho articulado, entendia al derecho a la defensa desde un sentido amplio,
proclamando que la misma se iniciaba desde el origen mismo del proceso, con lo
cual, en lo que concierte en materia penal, quedaba vedado el caracter secreto del
sumarioy permitialaparticipacion del inculpadoen dichoestadio procesal, asimis-
mo, consagraba la obligacion del estado de proveer una defensa técnica gratuita a
aquellas personas que por su estamento econémico no podiaacceder a un defensor
privado.

Asimismo, la constitucion Politica Peruana del 79 sefialaba en su articulo
233°, inciso 15, que es garantia de la administracion de justicia: “El derecho de
toda persona para hacer uso de su propio idioma. Si es necesario el Juez o Tri-
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bunal asegura la presenciade intérprete.”, con lo cual se reconocia el derecho de
todapersonade valerse de unintérprete enlos casos que nohablare el idiomaoficial
mayoritario en la republica, dicho articulado, a nuestro entender es un gran logro
en la historia del Constitucionalismo peruano y en la configuracion de moderno
derecho a la defensa, ya que reconocia el caracter pluricultural de nuestra patria®?’,
en consecuencia, cualquier emplazado por la justicia que no hable el espafiol, len-
gua predominante en el Per(, tenia derecho el de contar con un intérprete, ello a
efectos de poder entablar una adecuada comunicacién con el 6rgano jurisdiccional
y entender los hechos que se le incriminan, asi como los sucesos que acontecen du-
rante el proceso, dicho derecho, resulto de obligatoria observancia por parte de los
tribunales de justicia, quienes debian de proveer del interprete al encausado.

Conel devenir del gobierno de Alberto Fujimori Fujimoriy con el autogolpe
del afio 1992, se procedio a derogar la Constitucién Politica de 1979y se convocd
a un Congreso Constituyente, el cual elaboro una nueva constitucion que entro en
vigenciaen el afio 1993, dicha carta fundamental, regulo el derecho a la defensaen
suarticulo 139°, inciso 14, que sefialaba que: “El principio de no ser privado del
derecho de defensa en ningun estado del proceso. Toda personaserainformada
inmediatamente y por escrito de la causa o las razones de su detencién. Tiene
derecho a comunicarse personalmente con un defensor de su eleccién y aser
asesorada por éste desde que es citada o detenida por cualquier autoridad.”, del
desarrollo textual de dicho articulado, a simple vista encontramos diferencias sus-
tanciales con laredaccién del articulo 233°, inciso 9 de la Constitucién de 1979, ya
que la constitucion de 1993 preveia de formatextual la obligacién de informar por
escrito a toda persona que era detenida las causas o razones que motivaban dicha
medida limitativa de la libertad personal, por otro lado, advertimos que la constitu-
ciénde 1993 sefiala la potestad facultativa de todo ciudadano de elegir el patrocinio
de un abogado defensor desde el momento mismo que es detenida o citada.

Po otro lado, el articulo 139°, inciso 16, de la Constitucién Politica Perua-
na de 1993 sefialo que: Son principios y garantias de la funcién jurisdiccional:
“El principio de la gratuidad de la administracion de justicia y de la defensa
gratuita para las personas de escasos recursos; Y, para todos, en los casos que
la ley senala.”, de ello, notamos que en el segundo paragrafo de la redaccion de
dicho articulado es semejante al Gltimo parrafo del articulo 233°, inciso 19 de la
Constitucion de 1979, ya que establece la obligatoriedad del estado de proveer

227  Segun el Ministerio de Cultura Peruano, dentro de la Republica del Pert se hablan 47
lenguas indigenas, dato obtenido del sitio web: “http://publicaciones.cultura.gob.pe/sites/
default/files/flipping_book/vmitripticolenguasindigenas/files/assets/common/downloads/
publication.pdf, consultado el 13 de marzo del 2016, a las 15:44 pm.
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de defensa legal gratuita a todas las personas con escasos recursos, sin embargo, la
innovacion que trae dicho articulado es que en la Ultima frase deja en calidad de
numeros apertus la posibilidad de proveer de defensa legal en todos aquellos casos
que la ley sefiale.

Conello, la obligatoriedad de proporcionar defensa técnica gratuita de cada
estadoasus ciudadanosyanose limitabaaaquellas personasde bajosrecursos, sino
atodoaguel que lo necesite, dejandola posibilidad de regular los casosen los cuales
se proporcionara dicho servicio mediante una norma con rango de ley, ejemplo de
elloloencontramosen las victimas de agresion sexual, quienes cuentan conun area
especializada de la defensa pulblica, a cargo del Ministerio de Justicia, paraatender
dichos casos, sin exigir la acreditacion de ser una persona de bajos recursos.

IV. REFLEXIONES SOBRE LO QUE NOS FALTA POR AVANZAR EN
LO QUE RESPECTA AL PLENO EJERCICIO DEL DERECHO A LA
DEFENSA

Enloquerespectaalaobligatoriedad del estado de proporcionar interpretesa
losemplazadosque nohablenelidiomaoficial y mayoritariode laRepublica, dicho
derecho se encuentra regulado en el segundo parrafo del inciso 19, articulo 2° de
la Constitucion Politica de 1993, que sefiala que: “Todo peruano tiene derecho a
usar su propio idioma ante cualquier autoridad mediante un intérprete. Los
extranjeros tienen este mismo derecho cuando son citados por cualquier auto-
ridad.”, siendo el motivo de que dicho parrafo se encuentre regulado dentro de
los derechos fundamentales de lapersonay no juntoa las garantias jurisdiccionales
en que el desarrollo de dicho texto consagra el derecho de todo peruano a usar su
propioidiomafrenteacualquierautoridad, conlo cual el ejercicio de dicho derecho
transciende del &mbito judicial paraabarcar toda la estructura del estado, siendo la
obligacion de este ultimo de proveerse de intérpretes para la éptima comunicacion
don sus ciudadanos.

Sin embargo, a pesar del gran paso alcanzado con la institucionalizacion del
derecho a la defensa técnica gratuita para los ciudadanos?® que la requieran, asi
comolaobligaciénde lamagistraturade proveer intérpretesy traductoresalas per-

228 A pesar de que la defensa de oficio es una institucion que tiene su origen en el PerG en el
afio 1826 y que en el Cédigo de Procedimientos Penales de 1940 aparece regulado como El
Ministerio de Defensa, la obligatoriedad de proporcionar defensa técnica gratuita por parte
del estado peruano obtiene rango constitucional a partir de la Carta Magna de 1979, infor-
macion obtenida de Capitulo 1V del Manual del Sistema Peruano de Justicia, consultado en
http://www.justiciaviva.org.pe/publica/manual_sistema_peruano.pdf
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sonas que no dominen el idioma oficial de larepublica, creemos que en la practica
poco o nada se ha hecho para hacer posible que el derecho a la defensa se ejercite
libremente por los emplazados en el territorio nacional, ya que el Poder Judicial,
mediante la figura de los 6rganos de auxilio judicial, se valen de intérpretes y tra-
ductores para los emplazados que no manejen el idioma imperante en el sistema
de administracion de justicia peruano, quienes son convocados de forma extraor-
dinaria por la Corte Superior de Justicia de cada Distrito Judicial?® via el Colegio
de Traductores del Peru, quienes a la fecha de 14 de mayo del 2015 contaban con
729 agremiados?®, nimero evidentemente sorprendente por debajo de los requeri-
mientos de la realidad nacional, mas aun si se tiene que de dicho nimero de profe-
sionales, lamayoriase hanespecializadoen lenguas foraneas, dejandoalas lenguas
indigenasen el relativo olvido, en consecuencia, ain hay mucho por hacer paraque
los pobladores del interior del Pert puedan hacer un ejercicio a la defensaplena, ya
gue nocuentancon losrecursos necesarios parahacerse valer ante un Poder Judicial
que se maneja casi exclusivamente en el empleo del idioma espafiol.

En lo que respecta al nimero exacto de Defensores Publicos en el territorio
nacional, asombra observar que no existen cifras oficiales sobre los letrados que
desarrollantan importante deber, sinembargo, para el presente trabajo tomaremos
en cuentaal nimero de defensores publicos de Lima Sur, los cuales asciendena un
total de 30 defensores publicos, los cuales se sub dividen en las areas de Victimas,
Penal y Familia, siendo ello asi, el nimero de defensores publicos en el area penal
asciendenaunaproximado de 13 defensores pUblicos?!, quienesnosolotienen que
ingeniarselas para proveer el servicio de defensa publica a todas aquellas personas
de bajos recursos que son procesadas, sino que desde laentradaen vigenciadel De-
creto Legislativo N° 1206, ahora tienen que afrontar carga adicional producto del
requerimiento legal de participar necesariamente en diligencias fiscales y asistir a las
audiencias de presentacion de cargos previoa laaperturade instruccion, lo cual nos
llevaareflexionar de que no basta con expedir normas que formalmente establecen
lineamientos para un adecuado ejercicio del derecho a la defensa, sino que es nece-
sariode dotar de los mediosy logistica necesaria para hacer que tan importante de-

229  Procedimiento descrito en el acapite 5.2 del Manual del Sistema Peruano de Justicia, Or-
ganosde Auxilio Jurisdiccional, consultado en el sitio web http://www.justiciaviva.org.pe/
publica/manual_sistema_peruano.pdf el dia 16 de marzo del 2016, a las 07:43 pm.

230 Dato conseguido de la pagina oficial del Colegio de Traductores e Intérpretes del Perq,
consultado en http://colegiodetraductores.org.pe/miembros/ el dia 16 de marzo del 2016, a
horas 01:30 am.

231 Cifraoficial obtenida del Oficio N° 406-2015-DGDP-DDPAJ/LIMASUR, de fecha 09 de
diciembre del 2015, dirigida por la Direccion Distrital de la Defensa Publicay Acceso a la
Justicia de Lima Sur a la Junta de Fiscales Provinciales del distrito fiscal de Lima Sur.
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rechoen la préctica puedaejercitarse sin ningn problema, paralo cual el ejecutivo
deberia de realizar mayores esfuerzos a efectos de alcanzar dicho objetivo.

V.

L

CONCLUSIONES

Elderechoaladefensanosolose circunscribe al derechoacontar con defensa
técnica desde el momento mismo de la detencién y el de conocer los hechos
gue motivan dicha medida limitativa de derecho, sino que este abarca toda
una gama de derechos que tiene por finalidad principal permitir que el em-
plazado cuente con garantias minimas a fin de contradecir la causa contra el
presentada, lascualessonunamanifestaciéndel principiodel debido proceso,
condicion indispensable para el desarrollo de todo Estado democratico de
derecho.

Con el desarrollo de estructuras sociales mas complejas, la solucion de dife-
rencias entre terceros o la sancion de conductas delictuosas eran presentados
ante un tercero imparcial, en donde los contendientes debian de presentar las
razones,argumentosy medios de pruebaque acreditensusposiciones, en base
de lo cual se procedia a dirimir la causa, apareciendo asi el sistema procesal
acusatorio, en el cual el papel de acusador — juez, se encuentran repartidos
en distintos individuos, manifestandose el derecho a la defensa de las partes
basicamente en laatribucion de contradecir a las imputaciones que su contra-
parte le imputaba.

Con el devenir de la edad mediay la instauracion del cristianismo, la figura
del delito fue asociadaaladel pecado, por logque el monarcay laiglesiatenian
lasagradaobligacionde perseguirloysancionarlo,conlocual, nace el sistema
procesal inquisitivo, en donde los alcances logrados hasta ese entonces, en lo
que respectaal derechoaladefensade las partes, tuvieron un revés; en primer
lugar, debidoaqueel juzgador pasdadesarrollaractividades de investigacion,
con lo cual naturalmente se configuro en un contendiente més para el impu-
tado, quien podia ser detenido sin informacion de la causa de dicha medida
e incomunicado hasta que la judicatura diera por terminado la etapa del su-
mario, estadio procesal en el cual el acusador y el juez aunaban esfuerzos para
reunir las pruebas que incriminen alemplazado.

Enel derecho medieval espafiol, la figura de la defensa técnica como derecho
detodapersonasometidaaprocesosurgeen laobrajuridicadel rey Alfonso X
El Sabio, denominada LAS PARTIDAS.

A partir del siglode las Lucesy con el devenir de laRevolucién Francesa, los
idealesilustrados que atacaban al antiguo régimen encontraron en el modelo
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procesal inquisitivo una causa perfecta para derrocar a lamonarquia absolu-
tista, ello en merito a las pocas garantias que una persona sometida a juicio
tenia para demostrar su inocencia, surgiendo asi las primeras propuestas para
retornar aun modelo procesal acusatorio, en donde la figura del juez —acusa-
dor se desglosen en dos instituciones distintas y en donde se respeten ciertas
prerrogativas minimas de los emplazados para poder oponerse eficazmente a
la causa contraellos impulsada; que, dichos ideales se plasmaron en la Cons-
titucion Francesa de 1791y en el Codigo Criminal de 1802, que adoptd un
sistemaprocesal mixto,endondeel sumarioteniacaracteristicasinquisitivasy
el plenario contaba con caracteristicas acusatorias, dichos ideales se importa-
ron a nuestra legislacion a través de un breve momento de maduracion en la
legislacion de la corona espafiola, que si bien es cierto en el afio 1812 expide
una constitucion muy adelantada para su tiempo, el movimiento reacciona-
rio monarquico no permite que dichas medidas no sean eficaces hasta el afio
1882, cuando se expide la Ley Espafiola de Enjuiciamiento Criminal, que
reconoceel derechoaladefensatécnicadetodoemplazadocomounafacultad
para él y una obligacion para el Estado.

6.  Con ladacion de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en el
afio 1946 y los posteriores tratados de derechos humanos, el derecho de de-
fensatransciende de su calidad de derecho fundamental y alcanza el rango de
derecho humano de primerageneracion.

7. Enel devenir constitucional peruano, el derecho a la defensa aparece como
una herencia del derecho penal espafiol, que salvo ciertas modificaciones se
mantuvo perenne a lo largo de las constituciones de nuestra historia repu-
blicana, que establecia basicamente el derecho de toda persona a conocer las
causas de su detencion, a declarar ante el juez que dicto la medida limitativa
dentro de un tiempo determinado, a prohibir la auto inculpacion y la pros-
cripciondel empleode laviolenciacomo medio paraobtener unadeclaracion,
siendo pues que con la dacidn de la Constitucion Politica Peruana de 1979 el
derecho de la defensa en nuestra legislacion logra un gran desarrollo, ya que
es la primera carta fundamental que reconoce el derecho a la defensa técnica
de los emplazados desde el momento mismo de la detencion y/o citacion, la
obligacion del Estado de proveer defensa legal gratuita a las personas de es-
casos recursos y la obligacion de los tribunales de proveer de traductores y/o
intérpretes a las personas que no dominen el idioma oficial de la republica, lo
cual fue replicado en esencia por la ley fundamental de 1993.

8. Enlaactualidad, se advierte que nos falta mucho por hacer para que el de-
recho a la defensa se pueda materializar sin dificultades en nuestro sistema
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juridico, dado que, si bien es cierto, existe un marco legal que formalmente
garantizael ejercicio irrestricto de dicho derecho, en la practica, no se ha do-
tado, alos 6rganos de justicia, de la logistica suficiente para que se plasme su
aplicaciénentodoslasactuacionesquese llevenacabo; llameseendiligencias
anivel policial, fiscal o judicial, en la que los usuarios, reclaman la presencia
del abogado defensor y de su asesoria para poder responder a las diferentes
estadios procesales e interrogantes que se les presentara; también, considerarse
gue se cuenta con escasos elementos que permitan a los ciudadanos el ejerci-
tar tan importante derecho, sobre todo para las personas de escasos recursos
0 que tengan por lengua materna a un idioma nativo, ya que los defensores
publicosen el ambito nacional son escasosy no se evidencian mecanismos de
accion oportunos para que el sistema de Administracion de Justiciatengaala
mano intérpretes y traductores de lenguas autoctonas, lo cual es preocupante
si consideramos que en el territorio nacional existen 47 lenguas indigenas.
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