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GARANTISMO Y DEFENSA PENAL
0 sobre la defensa publica

Prof. Dr. Luigi Ferrajoli

Ante todo, deseo expresar mi agradecimiento a todos
ustedes, al Ministerio Publico de la Defensa, y a la Facultad de
Derecho. Y sobre todo, un agradecimiento particular a Stella Maris
Martinez por su invitacion para dar esta conferencia sobre de-
fensa publica, y también por las palabras elogiosas que ha di-
cho sobre mi.

Esta Institucion de la Defensa Publica, por lo demas, es
desconocida, y no esta instaurada en la experiencia procesal pe-
nal italiana y europea. Sobre ella, por tanto, considero que ten-
go mucho mas que aprender de estas reuniones de defensores,

que lo que yo pueda aportar a Ustedes.

I. Premisa. EI modelo
garantistaen el proceso penal

Pienso que la instaura-
cion de la Institucion Defensa
Pdblica representa uno de los
aportes mas significativos de la
experiencia juridica latinoame-
ricana, y en especial, de la cul-
tura juridica argentina®. Como

ha dicho Stella Maris Martinez,
el Instituto de la Defensa Publi-
ca argentino es un modelo de
civilidad para el mundo, sobre
todo para Europa.

En efecto, se trata de
una tipica institucion de garan-
tia dirigida a asegurar efectivi-
dad, o por lo menos, a reducir la
inefectividad, del modelo



garantista del proceso penal.

En su modelo teorico, el
proceso penal se configura como
procedimiento de verificacion o
refutacién empirica de las hipo-
tesis acusatorias. Esta naturale-
za cognitiva, y no discrecional
del juicio, constituye la princi-
pal fuente de su legitimacion.
Ella asegura, en realidad, la su-
jecion del juez a la ley, la certe-
za del derecho, la igualdad de
los ciudadanos frente a la ley,
su libertad, y la inmunidad res-
pecto a los arbitrios policiales y
judiciales.

Pues bien, es evidente
que la puesta en practica de este
modelo depende del conjunto
de garantias penales y procesa-
les. Pienso, en efecto, que las
garantias penales y procesales
pueden concebirse como la tra-
duccion en reglas juridicas de
elementales criterios epistémi-
cos, propios del racionamiento
inductivo. Podemos de hecho,

asociar toda garantia penal y
procesal —el principio de lega-
lidad que permite la veri-
ficabilidad y refutabilidad
empirica de las hipotesis
acusatorias; la carga acusa-
toria de la prueba, que equiva-
le a la obligacion de producir
confirmaciones de estas hipo-
tesis; la obligacion de la moti-
vacion y el derecho del impu-
tado a un doble juicio de con-
dena- a otras tantas reglas
epistémicas sobre la correcta
comprobacion de la asi llama-
da “verdad procesal”.

Sobre todo, son garan-
tias epistémicas de correcta ad-
quisicion de la verdad procesal,
las que aqui nos interesan: los
derechos de la defensay el con-
tradictorio, que no son mas que
el derecho a la confrontacion
y al sometimiento a contra-
prueba de las hipotesis acu-
satorias.



II. Ascendencias tedricas de la
defensa publicaen el pensa-
miento liberaly de lailustracion

Es evidente que todas
estas garantias penalesy proce-
sales son en todo o en parte lar-
gamente no aplicadas, en per-
juicio sobre todo de los sujetos
mas débiles, sea por normas y
praxis, como las de la prision
preventiva del imputado mas
alla del tiempo necesario, la
primera declaracion ante juez;
el interrogatorio por parte de la
policia sin presencia de un de-
fensor; la instruccion previa es-
crita y secreta, y todos los de-
mas “mecanismos alternativos”
variadamente premiales y
transaccionales, que son en rea-
lidad, alternativas incorrectas al
debido proceso, que solo es, el
que se desarrolla de manera pu-
blicay sometida al debate con-
tinuo con la defensa, y que de
hecho -y pienso en la experien-

cia de Estados Unidos de
Norteamérica- representa cada
vez mas un gran lujo reservado
a aquéllos que pueden pagarse
costosisimos abogados.

Por tanto, es sobre el te-
rreno de la defensa que se mide,
mas que sobre cualquier otro, la
desigualdad de los ciudadanos
frente a la ley penal. Que es la
desigualdad mas odiosa: porque
se agrega a las desigualdades
economicas y materiales; por-
que es un multiplicador de las
connotaciones de clase de la jus-
ticia penal orientada sobre todo
hacia la criminalidad de la ca-
lle y de la subsistencia y porque,
finalmente, se traduce en una
desigualdad respecto a las liber-
tades fundamentales, y por ello,
en una discriminacion y en un
menoscabo de la dignidad del
ciudadano.

Se entiende entonces,
como la defensa publica, es de-
cir —la presencia de un magis-



trado del Ministerio Publico de
la Defensa- representa una ga-
rantia fundamental del debido
proceso, capaz de contrastar la
total inefectividad que tiene
para los pobres el ejercicio del
derecho de defensa, y de ase-
gurar, de la mejor forma posi-
ble, la paridad entre defensa y
acusacion y, por tanto, ese de-
recho a someter a refutacion la
hipdtesis del fiscal, que es la
condicién necesaria para fundar
el caracter cognitivo del juicio.

No se olvide que, ade-
mas, se trata de una garantia
que ya habia sido teorizada por
los clasicos de la ilustracion y
del liberalismo penal. Hay un
pasaje bellisimo del “De
'organisation judiciaire et de la
codification”, de Jeremy
Bentham, escrito hace mas de
dos siglos, en 1791, que mere-
ce ser citado aqui integramen-
te: “La funcion del defensor pu-
blico” se preguntaba Bentham

“;es quizd inatil?, ¢Es quiza
menos necesaria que la del Mi-
nisterio Publico Fiscal? ¢Tiene
acaso la sociedad menos inte-
rés en la seguridad del inocen-
te que en la persecucion del cri-
men? ¢ Se necesita emplear me-
dios y tomar previsiones en la
acusaciony no en la defensa?”.
Y agregaba, con el optimismo
tipico de la cultura iluminista,
que la falta de este fundamen-
tal instituto de garantia, el de-
fensor publico, se identificaba
como una sobrevivencia de épo-
cas de barbarie, que debia ser
eliminada: “prescindiendo de
algunas honorables excepcio-
nes, la administracion de justi-
cia ha sido siempre gestionada
con unainsensibilidad y una du-
reza que reflejaba la barbarie
general de los tiempos anti-
guos. La acusacion, mucho mas
que ser el principal objetivo, era
el tnico fin de los gobernantes,
que agotaba completamente su



punto de vista y disefiaba el ho-
rizonte del despotismo. Era, de
hecho, el interés del rey o del
baron que el culpable fuera pe-
nado, puesto que confiscacio-
nes y multas venian a engrosar
su tesoro, mientras los inocen-
tes no producian ninguna ga-
nanciay solamente ellos mismos
estaban interesados en su pro-
pia salvacion”. En consecuencia,
agregaba Bentham con pala-
bras hoy més actuales que nun-
ca, se generaba un profundo
descrédito de la jurisdiccion, la
acusacion de “despotismo” di-
rigida a los jueces, la total des-
confianza de la opinion publica
hacia la justicia. Una descon-
fianza “poco importa si funda-
da o no”, concluia Bentham,
que es el sintoma mas evidente
del fracaso de la funcion judi-
cial: puesto que, y son de nuevo
sus palabras, “suscita pavor la
institucion que deberia inspirar
confianza, tan es asi, que si la

gente estd alarmada por la jus-
ticia, ello quiere decir que se-
guramente existen vicios en las
leyes o en los tribunales. Por
todo ello, es esencial colocar de
manera visible, al lado del ma-
gistrado que persigue el crimen,
un magistrado que vele por la
suerte del inocente, que no le
permita a la acusacion ventaja
alguna que no esté compartida
con el defensor, y que estas dos
funciones estén separadas de la
del juez, de tal suerte que éste
pueda garantizar integramente
la imparcialidad’2.

Antes ain que lo ante-
rior, la propuesta de institucion
de un defensor publico habia
sido enunciada por Gaetano
Filangieri. “La institucion de un
magistrado defensor”- escribia
Filangieri en su Scienza della
legislazione del 1787- *“seria
por lo tanto necesaria. Cada pro-
vincia deberia tener uno o més,
proporcionalmente a su pobla-



cion. La funcion de este magis-
trado no deberia ser solamente
aquella de defender a los impu-
tados, que por su pobreza no
pueden ser defendidos por
otros, sino también de asistir a
todos frente a los juicios capi-
tales, toda vez que el imputado
no tuviese su ministerio™.

No solo la idea fue
retomada de Francesco Carrara,
que en el paragrafo 867 de su
Programma, propuso la institu-
cion de un Tribuno de la defen-
sa establecido como magistra-
tura permanente, destinada a
garantizar la libertad civil de los
ciudadanos desde los primeros
momentos en los cuales surge
contra ellos el peligro de un pro-
ceso criminal. Deberia al Minis-
terio Pdblico dejarle todo lo que
fuera necesario para la perse-
cucion de los delincuentes: es
decir, todos sus poderes actua-
les. Pero deberian también te-
ner enfrente un magistrado que

tuviese otros tantos poderes,
enderezados a la vigilancia del
procedimiento y a la proteccion
de la inocencia. Las preocupa-
ciones del magistrado destina-
do a acusar, encontrarian un
equilibrio en las preocupacio-
nes, si se quiere, del magistra-
do destinado a defender. Para
aquel, ejercitar la accion publi-
ca, provocar el arresto y los ele-
mentos de cargo contra el acu-
sado. Para éste, provocar las
excarcelaciones y las pruebas
de descargo™.

Finalmente, no menos
IGcida es la argumentacion de
Luigi Lucchini al sostener la de-
fensa publica. *“L’ufficio del
difensore”, escribe en el para-
grafo 195 de sus “Elementi di
procedura penale”, del 1895,
“es de carécter publico tanto
como lo es el oficio del acusa-
dor... La defensa, por otra par-
te, es también una urgente exi-
gencia de la l6gica judicial, que



no puede lograr el descubri-
miento de la verdad, si no es
merced a la lucha incesante de
las dos fuerzas paralelas: la de
la acusacion y la de la defen-
sa”.

Parece leer la formula-
cion ante litteram, 40 afios an-
tes, del principio de la refuta-
bilidad de Karl Popper, cual ban-
co de prueba de la validez de
cualquier proposicién empirica.
De ello se deducen, agrega
Lucchini, dos corolarios: que en
cada causa deba estar presente
un defensor, el cual participa en
cada acto del proceso; y que el
imputado no pueda renun-
ciarlo... Pero, siendo posible que
no esté a la altura o sea defi-
ciente la libre acusacion, tam-
bién puede ocurrir que venga a
menos la libre defensa. Y pues-
to que la defensa debe existir
en todo procedimiento, por eso
es necesario proveerla, como ya
se ha hecho con la acusacion,

para que la accién de la defen-
sa no falte y sea eficaz. Es acon-
sejable, por tanto, la institucion
de otros funcionarios, paralelos
a aquellos del Ministerio Publi-
co: los unos integrantes de la
acusacion, los otros, integrantes
de la defensa’.

[11. El rol garantista de la
defensa publica

En suma, la defensa pu-
blica es una institucion de ga-
rantia que tiene mdltiples fun-
damentos axiologicos y que res-
ponde a diversas instancias
garantistas. Enunciaré seis de
estas instancias.

Ella se impone antes que
nada, segun las palabras de Luigi
Lucchini, desde la “logica judi-
cial”, es decir, desde especificas
razones epistemoldgicas: en tan-
to es garantizada la verificacion
de las hipétesis de la acusacion,
en cuanto sea a la vez garanti-
zada su ”confrontabilidad™ por



parte de la defensa. Una
confrontabilidad de hecho, y no
solamente en el plano normati-
VO.

Garantiza, en segundo
lugar, las libertades fundamen-
tales de las personas contra
aquellos tremendos poderes ar-
bitrarios -en su ausenciay sin su
control- que son el poder requi-
sitorio, sea policial o del minis-
terio fiscal, y el poder mismo del
juez.

Satisface, en tercer lugar,
y consiguientemente, un doble
interés publico de la administra-
cion de justicia: aquél general
de la credibilidad de la magis-
traturay de la confianza en ella
por parte de los ciudadanos, y
aquél mas especificamente
garantista de la absolucién del
inocente, que es N0 menos, y
quizé todavia mas relevante, del
interés en la condena del cul-
pable.

Realiza, en cuarto lugar,

el principio de la paridad entre
acusacion y defensay aquel co-
nexo de un efectivo contradic-
torio; el uno y el otro violados,
ante la falta de defensa de quie-
nes no estan en posibilidades de
pagar un defensor de confian-
za. Y representa por ellay, bajo
este aspecto, una condicion in-
dispensable del modelo acusa-
torio.

Satisface, en quinto lu-
gar, el principio de igualdad de
las personas frente a la ley, no
dejando sin defensa sustancial,
a quienes por razones economi-
cas, no pueden acceder a un
defensor de confianza.

Y, finalmente, es un co-
rolario de la presuncion de ino-
cencia. Si es verdad que el im-
putado se presume inocente o
en todo caso no culpable hasta
la condena definitiva y, sin em-
bargo, viene llevado a juicio y
de tal manera hasta privado de
su tranquilidad y traumatizada



toda su vida, entonces, el esta-
do debe, al mismo tiempo, ase-
gurarle la posibilidad de defen-
derse efectivamente y solventar
los gastos de tal iniciativa, que
puede resultar, ademas, total-
mente infundada.

IV. Un modelo para los
ordenamientos europeos

Obviamente, tal como se
contempla en el modelo argen-
tino y en el de tantos paises la-
tinoamericanos, la defensa pu-
blica no excluye de manera al-
guna la defensa privada, pero
sustituye a la misma por elec-
cion del imputado. Lo que im-
porta subrayar es que ellano es
minimamente parangonable a
ese simulacro de defensa que,
en los ordenamientos como el
italiano, es la difesa d’ufficio o
el “gratuito patrocinio”, donde
se ejercita una defensa ritual y
burocratica.

Por lo demaés, sobre la

cuestion de la defensa publica
en Ameérica Latina, hasta hace
pocos afios casi desconocida en
Italia, tuvimos la oportunidad de
analizarla y debatir ampliamen-
te en varios seminarios organi-
zados por el director del Depar-
tamento de Ciencias Juridicas y
Politicas de la Universidad de
Camerino, Alberto Filippi, con la
presencia de especialistas ita-
lianos en reforma de la justicia
e integrantes de Magistratura
Democratica, en los que ofrecio
esenciales contribuciones la de-
fensora Fernanda Lopez Puleio.

Yo creo que en un futu-
ro cercano, otros seminarios en
Italia, con la participacion de los
juristas y los defensores publi-
cos argentinos, deben seguir
dandose como una batalla civil
para introducir este instituto en
Italia'y en Europa.

Claro que para un juris-
ta europeo, el caracter mas in-
teresante, mas relevante del



modelo argentino, es que el de-
fensor publico no es, como el
defensor “d’ufficio” italiano, un
abogado cualquiera, designado
por el poder judicial, falto de
compromiso y normalmente dis-
puesto a una defensa sélo ritual
y burocrética, y totalmente des-
interesado del destino de su de-
fendido. Es, al contrario, un ma-
gistrado del Ministerio Publico
de la Defensa, que se encuen-
tra de pie frente al Ministerio
Plblico de la Acusacion; y como
escribe Francesco Carrara, con
*“otros tantos poderes en el sen-
tido de vigilancia sobre el pro-
ceso y de proteccion del impu-
tado”.

Se trata en todo caso, y
a pesar de que sus poderes de
intervencion no igualan a los del
fiscal, de una figura dotada del
mismo prestigio y autoridad que
el Ministerio Publico Fiscal. Y
esto es suficiente para asegu-
rar una funcionalidad y una

efectividad en la defensa de los
derechos humanos, incompara-
blemente mayor de la que pue-
da ofrecer la “difesa d’ufficio™,
y a veces, hasta la misma de-
fensa de confianza.

Una prueba indirecta de
lo anterior, son los altos porcen-
tajes de imputados, incluso do-
tados de recursos econémicos,
que en Argentinay en otros pai-
ses Latinoamericanos, prefieren
la asistencia de la defensa pu-
blica. Son datos significativos
que deben ser evaluados y, que
al mismo tiempo, demuestran la
credibilidad de la que goza la
defensa puablica en muchos sec-
tores de la sociedad; y que como
es natural, se reflejan también
dentro de la administracion de
justicia; percibida no ya como
una corporacion de poder, sino
como una institucion de garan-
tia, que en su conjunto, esta
articulada en tres diversas fun-
ciones: la acusacion y la defen-



sa, en una posicion de paridad,
y el juez como tercero e impar-
cial.

V. Unabatalla garantista

Debemos entonces inte-
rrogarnos sobre las razones de
la ausencia en Italia y en otros
paises europeos, de esta funda-
mental garantia procesal, que
sin embargo ha tenido tantos
ilustres promotores en nuestra
tradicion clasica liberal, se ha
experimentado y consolidado en
tantos ordenamientos latinoa-
mericanos, y a sostén de la cual
existen tantos y evidentes argu-
mentos racionales y garantistas.
Lamentablemente, supongo que
la principal explicacion de esta
grave laguna, esta dada en Ita-
lia por los intereses corporativos
del lobby de los abogados, los
cuales, obviamente, resultaran
lesionados con la incorporacion
de esta garantia. Pero a esta
oposicién, agregaré también

aquella de los magistrados y
particularmente, los del Minis-
terio Publico Fiscal, los cuales
evidentemente temen la exis-
tencia de un ojo institucional
externo sobre su desemperio.

Sitodo ello es asi, debe-
mos reconocer que Argentinay
los otros paises latinoamerica-
nos que han introducido el ins-
tituto de la defensa pablica han
dado a Europa una importante
leccion de civilidad juridica.

Quisiera, por ello, con-
cluir estas palabras, manifestan-
do mi més grande satisfaccion
por la ocasién que me han brin-
dado de participar en este en-
cuentro de defensores pablicos,
en el cual, cualquier jurista eu-
ropeo tendria mucho para ana-
lizar y para aprender.

Mas aln, pienso que la
introduccion de un Ministerio
Pablico de la Defensa sobre al-
gunas de las bases del modelo
argentino, debe constituir - en
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Italia y en Europa - el objetivo
de una batalla civica: una bata-
lla institucional no féacil, a cau-

trar, y que sin embargo consti-
tuye un desafio determinante
sobre el caracter garantista del

sa de las resistencias corporati-  proceso penal.

vas que esta destinadaaencon-  Muchas Gracias.
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