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Muchas veces de tanto citar el derecho de defensa
se termina asumiendo que es un tema obvio respecto del
cual nada hay mas por conocer, en tanto soélo es
necesario aceptar y reconocer su importancia. El
profesor Carocca nos demuestra en este trabajo que tal
aseveracion no es exacta, el destino del Estado de
Derecho de una sociedad va a depender del desarrollo
doctrinal, regulacién positiva y aplicacién jurisprudencial
que tenga el derecho de defensa.

(p. 369) Debo comenzar por agradecer y por anunciar que seré breve. Los agradecimientos creo
gue en este caso tienen una doble justificacion, puesto que proveniendo de donde provengo, no
puedo sino sentirme conmovido por vuestra amabilidad que ha provenido de las autoridades, de
amigos procesalistas, y también de estudiantes, abogados y publico en general. Lamentablemente
aumentamos en desarrollo pero, en cambio quizds perdemos muchos de estos valores. La
importancia para Chile de la reforma procesal civil en Perl es enorme, puesto que constituye en este
momento un gran ejemplo para nosotros.

Ya se ha hecho referencia reiterada, con personas con mas autoridad que yo, respecto a la
calidad cientifica del Cddigo, pero en especial, yo me permitiria recalcar su autenticidad. Todos los
gue nos dedicamos al derecho procesal sabemos que cédigos ideales han sido hechos en naciones
muy desarrolladas que, sin embargo, han tenido poca eficacia, precisamente por cierta falta de
pragmatismo que creo que en este caso, por el conocimiento que tengo de la aplicacién préctica, esta
presente en vuestro Cadigo.

Una de las cosas que un chileno constata en Peai es el desconocimiento de la realidad que existe
entre nuestros respectivos paises. Sepan ustedes por ejemplo, que en Chile a pesar que no parezca
asi a primera vista, tenemos un gran atraso en nuestra actual legislacién y doctrina procesal civil y en
realidad, nosotros no seriamos capaces de organizar una jornada como esta, ni con la cantidad de
asistentes que hay aca, ni con la calidad de la doctrina presente.

Estamos recién empezando a trabajar en un esfuerzo modificador en materia procesal civil. (p.
370) En proceso penal tenemos ya adelantada una reforma, pero en materia procesal civil estamos
recién empezando a trabajar y lo estamos haciendo con el estudio de las garantias constitucionales
del proceso, que acertadamente constituyen la portada de vuestro actual Codigo, en el Titulo
Preliminar, y en particular en el primer articulo del texto mismo.

Entre esas garantias constitucionales, sin lugar a dudas, una de las mas importantes es la de la
defensa, siendo suficiente para comprobarlo el multiple reconocimiento de que es objeto tanto en
tratados internacionales sobre derechos humanos, como también en las constituciones de los
principales paises europeos y latinoamericanos. Entre ellos estan paises -con una formulacion técnica
bastante deficiente- como Chile y Perl que, con mayor precision, establece el principio de no ser
privado del derecho de defensa en ningun estado del proceso (art. 139, inc. 14 de la Const.) y el
principio de la defensa gratuita para las personas de escasos recursos, entre otras disposiciones
constitucionales de las cuales se puede desprender que se garantizan diversos aspectos de este
importante derecho.

" Version escrita del discurso pronunciado con motivo de las Primeras Jornadas internacionales
de Derecho Procesal desarrolladas en Lima, Centro Naval Almirante Guise. Miércoles 10 de
setiembre de 1997.



El objetivo inicial de mi exposicion, que trae causa en lo que fue la redaccién de mi tesis doc-
toral en Espafia bajo la direccion del maestro Ramos Méndez, es tratar de llegar a la formulacién de
un concepto de garantia de defensa que explique por qué es tan importante. Lo cual no parece tan
claro a la luz de algunos problemas que se suscitan sobre su contenido, que en particular se suscitan
en Espafia. Por ejemplo, a propésito del concepto de indefension que siendo literalmente el efecto
producido por la violacion, el desconocimiento de la garantia de la defensa en aquel pais, me parece,
con alguna confusién, se usa como explicacion para el efecto de la violacién de cualquier garantia
constitucional del sistema procesal.

El antecedente para la elaboracién del concepto a de partir por la consideracion de lo que
graficamente sea la expresion defensa. Esto que parece de perogrullo no siempre ha sido asi, puesto
que tal expresion, como todos sabemos, es una de aquellas que desde el inicio se encuentra muy
relacionada con el fendmeno juridico y por lo mismo se transforma en una de aquellas expresiones
muy dificiles de definir como acontece con otros conceptos tales como los de accién o excepcion,
gue tanto cuestan definir en materia procesal.

Etimolégicamente la expresién defensa significa "oponerse al peligro de un dafio" o, mas
graficamente, "el rechazo a un ataque o agresién". Este ataque o agresion pasa a denominarse
ofensa, constituyéndose, légicamente, en el antecedente necesario de la defensa. Vale decir: la
defensa exige previamente una ofensa y su nota esencial en consecuencia es su caracter reactivo.
Esto transpuesto al ambito procesal significa que de defensa procesal sélo puede hablarse a
proposito de una actuacion en el proceso que desenvuelve una parte como reaccion ante otra previa
de la contraria. Por eso, a nuestro juicio, procesalmente no se puede decir que se defiende quien
demanda. En ese caso, la expresion mas amplia pareciera ser la de tutela, tal cual lo dice el articulo 1
del CPC peruano que, sin embargo, incurre en el equivoco de hacer sinénimos a la defensa y a la
tutela.

A nuestro juicio, tutela es un concepto mucho mas amplio y alude a cualquier forma de proteccion
de un interés, incluso extrajudicial (autotutela). En definitiva, la defensa seria una modalidad, una
forma especial de tutela caracterizada por su caracter reactivo. Pero, no sélo eso, sino que desde sus
origenes con la expresion defensa, en realidad, se ha pasado a designar a la posibilidad de actuacion
del mismo orden o naturaleza que la precedente, es decir, que la ofensa. Con lo cual, hay que
concluir que la Unica manera de diferenciarlas a ambas no es el contenido de la reaccion, sino la
posibilidad y oportunidad en que se lleva a cabo. En consecuencia, cabria que descartar, ab initio,
cualquier intento de caracterizar a la defensa procesal por el contenido de la actividad desarrollada
por el litigante, como podria ser, como ocurre frecuentemente, el rechazo o la oposicién a las
alegaciones o peticiones de la parte contraria, puesto que, procesalmente, la proteccién del interés
del litigante se puede alcanzar a través de una actuacion dirigida no a oponerse a las alegaciones de
la contraparte, sino, a aceptar por ejemplo, a través del allanamiento -que tan bien regula el CPC
peruano (art. 330 y ss.)-. Hay alli nos parece, Io mismo que en el reconocimiento que también se
regula, un legitimo ejercicio del derecho de defensa, pero esta claro que en ese caso ho existe
contradiccion de las alegaciones contrarias. Sin embargo, lo que suele suceder es que se identifica a
la defensa procesal con la peticién de rechazo a (p. 371) la pretensién contraria, porque ocurre que a
partir de la acepcion originaria que hemos tratado de conceptualizar, la palabra se ha ido cargando de
significados en materia juridica todos relacionados entre si, que tienen ese contenido pero que, a
nuestro juicio, no son idéneos para construir el concepto de garantia de la defensa.

Asi nos encontramos que sélo en derecho procesal es posible identificar, a lo menos, otras cuatro
acepciones de dicha expresién. Por ejemplo, sabemos que se denomina defensa a la actividad
desenvuelta por el imputado para desvirtuar la acusacion en el proceso penal, de alli que se hable de
defensa como actividad, funcién u oficio contrapuesto a la acusacion.

En segundo lugar, y en parecido orden se denomina simplemente defensa a la parte procesal
constituida por el sujeto pasivo del proceso penal. En ese caso, se dice graficamente: la defensa
frente al acusador.

Ahora, en el orden civil se denomina defensa a determinados tipos de alegaciones efectuados por
el demandado cuando, oponiéndose a la pretension contraria, no introduce hechos nuevos. Pareciera
ser, el empleo que se hace en el articulo 455 del CPC peruano.

Finalmente, tanto en el orden civil como penal, defensa en sentido mas amplio y difuso se utiliza
para referirse a patrocinio o quizas tutela de cualquier interés en el proceso. Sin embargo, insistimos,
sin negarle valor a estas acepciones, que nos parece que ninguna de ellas puede ser utilizada con
provecho para conseguir el concepto de garantia constitucional de la defensa. Entre otras razones



por sus alcances restringidos que no son compatibles con los que cabe otorgar a una garantia
constitucional que, como sabemos, esta destinada a regir en cualquier clase de procesos, a pesar de
lo cual, las acepciones mencionadas, subyacen en determinadas definiciones de la garantia que por
esa razon resultan completamente insatisfactorias.

En efecto, si la defensa consiste en una posibilidad de actuacién de un litigante como respuesta
frente a otra actuacion que la ha precedido, en el proceso ella se transforma en una garantia de la
intervencién de las partes. Por lo tanto, lo basico para entender esto es que a los interesados se les
permita intervenir en el proceso en que se discutan cuestiones que les conciernen, asumiendo de esa
forma, la tutela de sus propios intereses, en lo que constituye una importante exigencia de una
sociedad demaocrética. Pero no solo eso, sino que a su vez, esta participacion de los interesados en el
proceso constituye una de las notas esenciales de la decisién jurisdiccional. Resulta facil concluir que
nos encontramos ante una garantia que se sitta en el nacleo mismo de la configuracién del proceso y
de alli, su trascendencia. Tanto es asi, que como ha puesto de relieve con particular vigor, el maestro
italiano Fazzalari, precisamente lo que distingue al proceso jurisdiccional de un mero procedimiento
es la vigencia efectiva de la defensa, es decir, la posibilidad de los interesados de hacerse oir, y la
consiguiente obligacién del juzgador de tomar en cuenta los resultados de sus actividades al
momento de pronunciar su resolucion.

De ello se aprecia la importancia del proceso, porque, como todos sabemos, es el modo de
solucion de conflictos, como se diria en la doctrina clasica, o de tutela de intereses en que a ambas
partes deben darse iguales o proporcionales posibilidades de participacion, y eso es precisamente lo
gue asegura esta garantia constitucional.

A partir de aqui, la doctrina europea fundamentalmente desde un clasico estudio del doctor
italiano Vittorio Denti de 1977 ha establecido que la defensa debe ser estudiada desde una doble
perspectiva. Una primera de caracter subjetivo, conforme a la cual se la considera un derecho de
cada litigante y en la medida en que aparece reconocida a nivel constitucional y de tratados
internacionales se caracteriza como un derecho fundamental, que es el punto de vista tradicional de
la cual se habla de esta garantia, y una segunda acepcién de caracter objetivo que ha venido siendo
delineada en los dltimos tiempos y de acuerdo a la cual se estima a la defensa como una garantia
para el desarrollo mismo del proceso, al margen o por sobre la voluntad de las propias partes, lo que
se traduce en que nunca podra estar ausente para la valida constitucion de cualquier clase de
proceso y que entre otras consecuencias se traduce en que es irrenunciable, es decir, que la parte no
puede renunciar a la posibilidad de ejercer la defensa; e inalienable, o sea que el interesado no puede
ser privado de su derecho de defensa, por ejemplo, para traspasarse a un organismo publico.
Precisamente (p. 372) por esta razén y partiendo de la base de que se haya reconocida en la mayoria
de las cartas constitucionales, entre ellas la Constitucidon peruana, es que preferimos calificarla
derechamente como garantia constitucional, siguiendo directamente al profesor Ramos Méndez,
porque se trata de la mejor denominacién para ésta y otras garantias del proceso ya que comprende
las dimensiones subjetiva y objetiva recién apuntadas; y en segundo lugar, porque es una
nomenclatura que pone el acento en la exigibilidad por el ciudadano y en su grado de cumplimiento,
descartando de paso el peligro de que esta garantia pueda ser identificada con meros principios
procesales, de los cuales se suele extraer pocas consecuencias practicas.

En cuanto a los efectos de su reconocimiento como garantia constitucional, es evidente que todas
las personas publicas y privadas, y entre las publicas tanto aquellas que conforman el poder
legislativo, corno las que integran el poder judicial se encuentran obligadas a respetar, los primeros al
configurar los procedimientos y los segundos, es decir los jueces, en la tramitacion de los concretos
procesos. Asi mismo, y como directa consecuencia de su reconocimiento constitucional, esta
garantia esta constituida en favor de todas los sujetos, favorece tanto a su parte activa como pasiva.
No sélo como pudiera creerse al demandado, sujeto pasivo de la relacion procesal, lo cual es logico
porque la actividad que desarrollan ambas partes procesales es de la misma naturaleza y su
denominacién sélo esta determinada por un factor externo, como es el de su orden de entrada en el
proceso.

En relaciéon al proceso mismo, debemos apuntar que la defensa ampara no solo a los que son
partes desde un principio, sino que en general debe proteger a todos aquellos que pueden ser
afectados por los resultados del juicio. En definitiva, los efectos del proceso y en dltimo término los
perjuicios que pueda provocar una resolucion judicial, como ldgica consecuencia de su caracter de
garantia de la participacion de los interesados en su formacion, constituyen el criterio para determinar
su titularidad, es decir, a quién corresponde esta garantia. Esto significa, por ende, que ademas de
los que son parte, le debe ser reconocida a los que, primero, sin ser actualmente partes, podrian serlo



por hallarse en situaciones litisconsorciales activas o pasivas. Este tema se encuentra, a mi juicio,
bastante bien reglado por el CPC peruano (art. 92 y ss.), donde incluso se establece la facultad del
juez de llamar de oficio a los litisconsortes omitidos. En segundo lugar, favorece también la garantia a
los que sin ser partes actualmente, ni pudiendo serlo, pueden ser llamados al proceso por la puesta
en marcha de mecanismos tales como la litis denuntiatio, o la llamada en garantia. En tercer lugar,
favorece también a los que sin ser parte, ni pudiendo serlo, ni tampoco pudiendo ser llamados al
proceso, se pueden ver afectador por sus resultados a través de los denominados efectos reflejos de
las sentencias, a quienes se considera que debe notificarseles de la pendencia del proceso en que
pueden intervenir como coadyuvantes. El Cédigo vuestro plantea como regla general el hacer esta
notificacién en el art. 97 y también en algunos procedimientos especiales.

Llamamos la atencién de que a nuestro parecer, en contra de lo que parece darse por entendido,
a pesar de que no ha sido un tema objeto de un estudio muy acucioso, creemos que la naotificacion no
exige la efectiva toma de conocimiento del acto que depende de la actitud volitiva del destinatario.
Actitud volitiva que el derecho no puede controlar. Entonces la notificacién asegura la posibilidad de
que el sujeto, con una diligencia normal, adquiera conocimiento de la resolucién que se le trata de
notificar. Con ese realismo procede el CPC peruano, ya que sefiala que la natificacion tiene por
objeto "poner en conocimiento de los interesados el contenido de la resolucién judicial”, (art. 155, inc
1). Lo cual podria a primera vista parecer contradictorio con lo que he dicho. Pero no, razonablemente
contempla la notificacion como perfecta a través de la entrega de la cédula a persona capaz que se
halle en la casa u oficina o incluso autoriza para adherirla -la cédula correspondiente- en la puerta del
domicilio. Autoriza la notificacion por edicto que, como parece facil concluir, no arroja una certeza
absoluta de que van a ser leidos dichos edictos. Sin embargo, no autoriza la nulidad si se han
cumplido todos los requisitos formales de tal notificacion (art. 437).

En cuanto al contenido de la garantia, consiste en que debe concederse a cada interesado la
posibilidad de actuar en el proceso. La garantia confiere siempre la posibilidad de intervenir pero (p.
373) no la obligacién de hacer, esto tanto en procesos civiles como en penales. Es decir, la pasividad
de la parte es la primera actitud que hace legitima esta garantia y esto se demuestra por el hecho de
gue los procesos civiles pueden ser tramitados integramente en rebeldia del demandado (art. 458 y
ss.). Incluso, a nuestro juicio, esto también es valido para los procesos penales.

En definitiva, en ningln caso puede hablarse de la existencia de una "obligacién de defenderse"
como se sigue haciendo de forma desaprensiva por importantes autores. Concretamente las
facultades esenciales que encontramos comprendidas en esta garantia son las siguientes:

1) Formular sus alegaciones. Sin embargo, estas alegaciones tiene una limitacion esencial, que
deberan ser hechas conforme a las legitimas prescripciones de oportunidad contenidas en las normas
de procedimiento.

2) Se garantiza el derecho de probar tales alegaciones, es decir, las peticiones y alegaciones
facticas careceran de valor si no son en su momento debidamente probadas. Con lo que en definitiva
la prueba se constituye en la segunda actividad esencial asegurada por la defensa. La proteccién en
esta materia se traduciria en:

a) en que la causa sea recibida a prueba y que se abra un término probatorio suficiente;
b) en el derecho a proponer los medios de prueba;
c) en que la prueba propuesta sea validamente admitida;

d) en que la prueba propuesta y admitida sea practicada y se permita a los interesados
intervenir en su practica y finalmente,

e) en que la prueba practicada sea valorada por el Tribunal. Me parece que en general,
todos ellos se encuentran bien regulados y satisfacen las exigencias de las garantias.

3) A parte de formular las alegaciones aparte de probar, a mi juicio, la garantia asegura
también la posibilidad o el derecho de contradecir. Para comprobar este aserto debemos sefialar que
lo que caracteriza a la garantia de la defensa es que la actividad que pueda realizar cada parte sea
equivalente a la que ha impuesto la parte contraria, atendiendo a su caracter reactivo. Esto se traduce
en que su implementacion en el proceso se produce a través del conocidisimo y antiquisimo principio
del contradictorio que a nuestro parecer no es mas que la garantia de la defensa operando
simultdneamente para las dos partes. Es decir, el contradictorio seria la féormula técnico-procesal a
través de la cual se implementa la defensa y asi se encuentra reconocida en el Codigo Procesal
peruano en los articulos. 2 y 3- Si bien en este Ultimo existe una pequefia confusion terminoldgica con



el concepto de tutela, es decir, la posibilidad de contradecir, como tercera facultad esencial protegida
por la garantia, y reflejo, como diria el maestro Satta, de la intrinseca contradictoriedad del proceso,
sin embargo, no es el mejor método para la obtencién de la verdad como acostumbraban sefialar los
procesalistas modernos sino, nada mas y nada menos que exigencia para la constitucion misma del
proceso.

4) La cuarta facultad esencial que asegura la garantia de la defensa es de que las alegaciones
y pruebas de cada parte deben ser tomadas en cuenta por el juzgador. Es decir, sin esta esencial
obligacién la garantia seria completamente vana, deben ser tomadas en cuenta por el juzgador lo que
se concreta entonces con exigencias técnicas muy importantes. En primer lugar, la motivaciéon de las
resoluciones judiciales, sin perjuicio de que no es el respeto de la garantia de la defensa
evidentemente el Unico fundamento de la exigencia de la motivacién de las resoluciones judiciales
pero por lo menos, es una exigencia que se puede desprender de ella. En segundo lugar, la del deber
de congruencia entre lo pedido y alegado por las partes que si no se produce da lugar a los vicios de
incongruencia por ultrapetitao por extrapettia.

De todo esto que venimos sefialando arribamos a una definicion, a pesar de que materias de
garantias constitucionales las definiciones pueden ser peligrosas porque lo que interesa en extintiva
es la protecciébn en cada caso concreto, pero en fin, arribamos a una definicion de garantia
constitucional de la defensa como aquella garantia constitucional que asegura a todos los
interesados, es decir, a todos los que se encuentren afectados por una resolucién (p. 374)
judicial -la sentencia por antonomasia-, la posibilidad de efectuar a lo largo de todo el proceso,
sus alegaciones y pruebas y contradecir las contrarias con la seguridad de que seran
valoradas en laresolucién que se adopte. En definitiva se trata de la garantia de la participacién de
los interesados de la formacién de la decisién jurisdiccional.

Acerca de la relacion entre la defensa y otras garantias de la accion procesal solo diré que en
relacién a la tutela judicial efectiva nos parece que son garantias diferentes puesto que la tutela
judicial efectiva es una garantia de contenido mucho mas amplio que la defensa, ya que como
sabemos simultaneamente protege aspectos de la actividad del juez, del proceso, pero por sobretodo,
porqgue la tutela judicial efectiva despliega sus efectos garantizadores desde antes de la incoacion del
proceso, al tener uno de sus mas importantes aspectos protegidos en el acceso al proceso
jurisdiccional, impidiendo que obstaculos indebidos hagan imposible o dificulten excesivamente el
acceso a la jurisdiccion.

En cambio, la defensa por definicion es una garantia procesal. Exquisitamente procesal, quiza
habria que decir, puesto que presupone la existencia del proceso ya iniciado. Sin embargo, en
doctrina y jurisprudencia no siempre se ha distinguido debidamente entre defensa y tutela judicial
efectiva, asi por ejemplo, en el Cddigo Procesal peruano se dice que "el demandado como titular de
derecho a la tutela tiene derecho de contradiccién (...)". Por mi parte sostengo que defensa y tutela
son diferenciables y sin ir mas lejos en Chile sé6lo se reconoce la defensa pero no la tutela y estamos
pagando un costo por ello. Pero lo mas importante, al margen de definiciones dogmaticas en materia
de garantias constitucionales, es que se respeten en el caso concreto.

Para terminar, sélo diré que las modalidades de ejercicio de las facultades que resguarda la
defensa son, a nuestro parecer, dos, es decir, las vias a través de las cuales la parte puede
desarrollar el contenido que he sefialado es la autodefensa y la defensa técnica. La autodefensa esta
constituida por la intervencién personal y directa de las partes en el proceso sin el ministerio o
representacion del defensor técnico. Puede tener lugar en cualquier clase de proceso, pero lo
esencial para entenderla es que en la parte se radica las caracteristicas de irrenunciabilidad e
inalienabilidad que se predican de la garantia. Esta no puede considerarse respetada alli donde falte
la facultad del propio litigante para decidir personalmente el curso de sus alegaciones, y a su vez, el
curso de las alegaciones, es decir la tutela de los intereses no puede ser confiado a un tercero, ni
siquiera al defensor técnico, todo lo cual se traduce en lo que debe ser el absoluto predominio de la
autodefensa sobre la defensa técnica.

Finalmente en cuanto a la defensa técnica constituye la modalidad derivada del ejercicio de las
facultades que confiere esta garantia y su fundamento esencial se encuentra en los conocimientos
técnicos que precisa la actuacion en el proceso, afiadiéndose otra razones, tales como la necesidad
de establecer la igualdad entre las partes, etc.

De los diversos aspectos que aparecen regulados en cuanto a la defensa técnica nos parece que
hay una triple exigencia. En primer lugar, esta defensa técnica se traduce en el derecho de las partes
a disponer, siempre que lo deseen, para actuar en el proceso, de un defensor técnico, lo que se



traduce en el derecho a contar con un defensor de confianza. En segundo lugar, el derecho de la
parte a tener siempre la posibilidad de contar siempre con un defensor técnico en el momento
procesal en que sea absolutamente imprescindible para asegurar su efectiva e igual participacién en
el proceso. Cuando no tiene defensor de confianza se debe traducir en el derecho a contar con un
defensor proporcionado por el estado, al margen de si es gratuito o no. Por Ultimo, se traduce en el
derecho de la parte que carece de medios econémicos, a contar siempre que lo necesite, con un
defensor técnico, que idealmente siempre deberia ser de confianza, lo que se traduce en el derecho a
la asistencia juridica gratuita.

En cuanto a la indefensién, que es el resultado de la violacion de la garantia de defensa, debe
situarse, en cuanto al resultado conduce a una sancién, en el género de la ineficacia del proceso o de
la resolucién que ha sido afectada por dicha infraccion. Dentro del género de la ineficacia parece
claro que la nulidad procesal, a la que se ha aludido por los maestros aqui presentes, es la sancion
gque naturalmente procede ante esta clase de violacién. (p. 375) Lo que no resisto decir es que en
este punto es donde aflora con toda su magnitud, especialmente en derecho procesal europeo, la
relacién que crecientemente, como aludia la doctora Ledesma, comienza a establecerse entre la
nulidad procesal y la violacion de las garantias constitucionales del proceso, que conduce
inexorablemente a superar la dogmatica tradicional que concebia a la nulidad como una sancion
impuesta por la realizacion de un acto procesal con infraccién del algunos requisitos formales, para
empezar a concebirla como un medio para obtener el respeto de tales garantias. Nos parece que la
garantia de la defensa a través de la formula de la indefensidn es la que va marcando las pautas en
este sentido. Muchas gracias.



