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El Derecho de Defensa Penal como Derecho Fundamental

EL DERECHO DE DEFENSA PENAL COMO DERECHO FUNDAMENTAL

A MANERA DE INTRODUCCION:

El Derecho de defensa es un derecho fundamental, ello implica que se
adquiere por el mero hecho de ser persona (iusnaturalismo) o bien, por disposicion
estatal (positivismo). Es un derecho erga omnes, exigible frente a todos(as), tutelable
y de aplicacion inmediata, en la Constitucién Politica Costarricense, la previa
oportunidad de una defensa esta consagrada en el numeral 39, sin ella, no existiria
la posibilidad de un debido proceso legal para quien enfrente una causa penal.

De lege ferenda, resulta impensable en un Estado democratico, sostener que
la defensa de una persona sometida a una acusacién penal publica o particular, es
una prerrogativa antojadiza del legislador, una gratuidad fruto de la benevolencia de
quien detenta el poder normativo, o bien, algo parecido a lo que coloquialmente se
denomina como una alcahueteria. Tampoco debe causar extrafieza que un Juzgador
escriba sobre este tépico, toda vez que el principal destinatario de la norma penal es
precisamente el sujeto activo de quien perpetra la accién delictiva y el Juez debe
velar por el cumplimiento de las garantias constitucionales de todas las partes del
proceso, siendo el imputado(a) figura clave en el mismo.

Sin que se pretenda desconocer los alcances del derecho positivo vy
renunciando a exacerbar los fundamentos del iusnaturalismo, se debe partir de la
realidad material y por ende juridica del derecho basico y primario de toda persona a
defenderse, esta opcion, -aunque no limitada al Derecho- prima y se conjuga con
otros intereses fundamentales, en donde el Juez, como un juglar medieval, debe
interpretar verdaderos malabarismos en procura de la armonia social y la resolucion
del caso concreto, a la vez que esta siendo sometido a la reaccidon social, tanto
formal como informal.

Bajo esta denominacién: derecho de defensa, podemos incluir cuatro
garantias basicas que tienen mucho que ver con el principio del contradictorio,

pero no las unicas, ni excluyentes: el principio de intimacién, mediante el cual el

acusado tiene derecho a informarse de la existencia de una acusacidén en su
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contra y las pruebas del caso; el principio de imputacion, ya que es el deber del

organo fiscal de atribuir el hecho al imputado; el derecho de audiencia y el derecho

de defensa en si mismo. La Sala Constitucional Costarricense lo ha definido en los

siguientes términos: “d)El derecho de defensa en si: También se desprende del
articulo 39 de la Ley Fundamental, y muy especialmente de los incisos a), c), d), e),
f) y g) del parrafo 2° y de los parrafos 3° y 5° del articulo 8° de la Convencion
Americana, de todo lo cual resulta toda una serie de consecuencias, en resumen;, el
derecho del reo a ser asistido por un ftraductor o interprete de su eleccion o
gratuitamente proveido, asi como por un defensor letrado, en su caso también
proveido gratuitamente por el Estado, sin penuicio de su opcion para defenderse
personalmente, opcion esta ultima que el juez debe, no obstante, ponderar en
beneficio de la defensa misma; el derecho irrestricto a comunicarse privadamente
con su defensor, con la sola excepcion de la incomunicacion legalmente decretada -
conforme al articulo 44 de la Constitucion-, durante la cual, no obstante, no deben en
ningun caso tener acceso a él la parte acusadora ni las autoridades de investigacion,
ni utilizarse en modo alguno el aislamiento para debilitar la resistencia fisica o moral
del imputado ni para obtener de él pruebas o declaraciones, mientras en cambio, las
restricciones necesarias que se impongan al acceso del acusado a su defensor,
debe ser las minimas indispensables para lograr el fin unico de impedir que su
comunicacion se utilice para entorpecer la averiguacion de la verdad, y siempre
permitiéndole la garantia sucedanea del acceso a un defensor publico, que, sin
perjudicar aquéllos fines, vele permanentemente por la garantia de sus derechos; la
concesion del tiempo y medios razonablemente necesarios para una adecuada
preparacion de la defensa, lo cual debe necesariamente valorarse en cada caso
atendida su complejidad, volumen eftc.; el acceso irrestricto a las pruebas de cargo y
la posibilidad de combatirlas, particularmente repreguntando y tachando o recusando
a testigos y peritos, lo cual comporta, ademas, que los testimonios y dictamenes
deben presentarse en presencia del imputado y su defensor, por lo menos salvo una
absoluta imposibilidad material -como la muerte del testigo-; el derecho a un proceso

publico, salvo excepciones muy calificadas; y el derecho a no ser obligado a declarar
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contra si mismo ni contra sus parientes inmediatos, ni a confesarse culpable, asi
como a que las declaraciones que voluntariamente y sin coaccion alguna rinda lo
sean sin juramento y recibidas unica y personalmente por el juez. Cabe advertir,
asimismo, que el derecho de defensa debe ser no sélo formal, sino también
material, es decir, ejercido de hecho, plena y eficazmente, lo cual implica ademas,
como aspecto de singular importancia, el derecho a hacer uso de todos los
recursos legales o razonables de defensa, sin exponerse a sancion ni censura
algunas por ese egjercicio, asi como la necesidad de garantizar al imputado y a su
defensor respeto, al primero en virtud de su estado de inocencia hasta no haber
sido condenado por sentencia firme, al sequndo por su condicién de instrumento
legal y moral al servicio de la justicia, cualquiera que sea la causa que defienda, la
persona del reo o la gravedad de los hechos que se le atribuyan”.

El derecho de defensa abarca tanto la defensa material (aquella ejercida
directamente por el imputado), como la defensa técnica, suplida por un profesional
en derecho contratado por el inculpado, o en su defecto provista por un defensor
publico o de oficio (esto ultimo en claro desuso en la Costa Rica del Siglo XXI) a
cargo del Estado, “que atienda con toda diligencia y responsabilidad su caso”?

Acerca de este derecho, Binder acota: “El derecho de defensa cumple, dentro
del proceso penal, un papel particular; por una parte, actua en forma conjunta con
las demas garantias; por la otra, es la garantia que torna operativas a todas las
demas. Por ello, el derecho de defensa no puede ser puesto en el mismo plano que
las otras garantias procesales. La inviolabilidad del derecho de defensa es la

garantia fundamental con la que cuenta el ciudadano, porque es el unico que

Sala Constitucional. Voto N° 1739, de las once y cuarenta y cinco horas del primero de julio de mil
novecientos noventa y dos. Consulta Judicial Preceptiva de Constitucionalidad (expediente #1587-90)
planteada por la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, con base en un recurso de revision
interpuesto por M. E. A. A. contra la sentencia del Juez Tercero Penal de San José de las 8:00 horas del 8
de mayo de 1964, que le impuso la pena de un afio de prision, con condena de ejecucion condicional, por el
delito de estafa en perjuicio de C. D. G. R.

HOUED V, (Mario) y otros, “Proceso penal y derechos fundamentales”, San José, Editado por la Escuela
del Poder Judicial, 1° edicion, 1997. p.34.
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permite que las demas garantias tengan una vigencia concreta dentro del proceso
penal”?

El derecho de defensa cobra vigencia desde el primer momento de la
persecucion penal.* Ademas sefiala que, “La defensa en juicio debe poder ser
gjercida a lo largo de todo el proceso y, de manera particularmente intensa, durante
la investigacion, ya que las posibilidades de afectacion de todas las garantias
procesales se dan primordialmente en esta etapa. Tradicionalmente, no obstante, el
momento privilegiado para la defensa es el juicio, porque en todo sistema que
funcione correctamente, las pruebas que serviran de fundamento para la condena
son las que se producen precisamente durante el juicio. Como se sabe, en los
sistemas inquisitivos esto esta completamente distorsionado, ya que en ellos el eje
de la actividad jurisdiccional se ha trasladado hacia la investigacion en desmedro del
Juicio. Sin embargo, si se tiene en cuenta el disefio constitucional del proceso penal,
es necesario admitir que es en el juicio donde resulta sumamente importante el
gfercicio del derecho de defensa, tanto la defensa técnica como la defensa
material”.’

El tema del derecho de defensa es de una gran amplitud, en esta obra esbozo
algunas de sus aristas mas relevantes, teniendo en cuenta que existen otros sujetos
procesales, principalmente la victima, los cuales no deben, ni pueden desampararse
en aras de centrarse exclusivamente en la figura del acusado(a). No pretendo agotar
un tépico tan extenso y variado, sino puntualizar algunos aspectos relevantes.

Resulta oportuno, por los tiempos que corren, recordar que en el derecho
penal de origen romano germanico, como nuestro derecho penal, es un derecho
penal de acto y no de autor, ello no significa adoptar una tesis abolicionista, como
equivocadamente se ha clamado algunas veces en el foro nacional, sino, un mero

recordatorio que precisamente la funcion dogmatica del derecho no debe ceder a

3 BINDER, (Alberto). “Introduccién al Derecho Procesal Penal”. Editado por AD-HOC S.R.L. primera
edicion, Buenos Aires, 1993, p. 151.

Ver contenido de los numerales 39 de la Constitucion Politica; 8 incisos c), d), e) y f) de la Convencién
Americana Sobre Derechos Humanos; art. 11 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos; y
ordinales 12 y 13 del Codigo Procesal Penal.

®  BINDER, Op.cit. p. 158.
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presiones circunstanciales que lo instrumentalicen, sin que por ello se renuncie a la

pretension de que -al fin y al cabo- cada pueblo tenga el Derecho que merezca.

l.- ANTECEDENTES HISTORICOS.

A).- Derecho de Defensa. Las primeras civilizaciones en general no

distinguian entre el derecho civil y el derecho penal. El primer escrito o los
primeros cdodigos de la ley fueron redactados por los sumerios. Alrededor de 2100-
2050 antes de Cristo, por Ur-Nammu, el rey sumerio de Ur, promulgd el Codigo
que lleva su nombre, aunque antes de éste, el codigo de Urukagina de Lagash ya
habia sido promulgado. Otro aspecto importante a remarcar son los principios del
cédigo de Hammurabi. Estos cédigos formaron el nucleo de la ley babildnica. Los
primeros signos de la moderna distincién entre delitos y los asuntos civiles nacen
durante la invasion Normanda de Inglaterra. La nocidn especial de sancion penal,
por lo menos en relacion con Europa, surgié en la Espana antigua (véase Alfonso
de Castro), cuando la teologia imponia la nocion de Dios sobre la pena (poena
aeterna), y que por cuenta de un culpable, se convirtié en la transformacion del
derecho candnico en primer lugar y por ultimo, el derecho penal secular.

No hay informacion histérica cientificamente probable que demuestre que
en los pueblos antiguos haya existido una profesion u oficio que corresponda a la
abogacia. No obstante, vale anotar que entre los egipcios, caldeos, asirios,
fenicios y hebreos, los sabios, oradores, tedlogos y filésofos, asumieron la tarea
de aconsejar al pueblo y, en ocasiones, la defensa del pueblo; o la representacion
verbal de los intereses publicos y privados ante la administracion judicial.

Cuando en la antigledad se traté de un proceso acusatorio puro, como en
las ciudades de Grecia y Roma Republicana, la defensa era un derecho
indiscutible del imputado, a quién se le informaba, desde el primer momento, la
imputacion formulada en su contra y se ubica en el mismo plano juridico del
acusador.

En un primer momento, el imputado podia actuar personalmente. Asi por

ejemplo, en Atenas, el acusado podia defenderse personalmente y, hasta hubo un
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tiempo en que ante el Areépago no le fue permitido defenderse por intermedio de

abogados. En las Ciudades Estados Griegas, el actuar en calidad de acusador o

defensor ante el Aredpago, y demas tribunales griegos, era confiada por las partes

a oradores y hombres de cualidad elocuente, sobre quien el afectado o interesado

depositaba la confianza de que su causa estaria bien defendida y representada.

Esta practica fue desarrollandose fundamentalmente en Atenas con las reformas

instauradas por el "reconciliador y arconte" Solon, quien reglamentd la actuacion

ante los tribunales atenienses, dandole a la abogacia el caracter de una funcién
publica y atribuyéndole un prestigio religioso. Las reglas establecidas por Solén
para actuar ante los Tribunales eran:

1. Para ejercer el derecho de defensa de terceros el orador debia ser de
condicion libre y no merecer tacha de infamia;

2. El recinto donde se ejercia la defensa debia ser reputado santo;

Los oradores tenian como regla absoluta servir al triunfo de la verdad y la
justicia;

4. No se les permitia hacer uso de palabras o ademanes que tendieran a
provocar determinados sentimientos en los jueces;

5. Se limit6 a tres horas la intervencién de cada orador.

En la sociedad griega, vale anotar, el ejercicio de asumir la defensa de terceros
estaba prohibido a las mujeres; como, también se destaca el hecho, que en
los comienzos la actuacion era gratuita.

En la historia de la abogacia se menciona a Pericles, gran orador, como el primer

abogado profesional de Grecia, y se atribuye a Demdstenes y a Esquines grandes

cualidades de oradores (Demodstenes, el Padre de la oratoria) que, a su vez, eran
logografos, es decir sabios del derecho que se daban a la tarea de redactar

defensas para que fuesen leidas por sus clientes o defendidos.
Roma. A Roma se le atribuye haber dado origen a la denominacion

propiamente técnica de “abogados” en la voz latina de “advocatus”, sinénimo de

‘llamado”, designacion o nominacidon que se aplicaba a aquellas personas a

10
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quienes se recurria, por ser expertos en leyes, y para que asistieran a las partes
en los litigios que se llevaban ante el Pretor. Un antecedente aun mas remoto en
la actuacién de asumir la defensa de otro se encuentra en la monarquia romana,
en la obligacion que recaia en la figura de los “patroni”, quienes asumian defensas
ante los tribunales de la monarquia romana, y conjuntamente con la obligacion de
defensa y socorro de sus clientes. En la medida que los negocios legales fueron
aumentando y haciéndose cada vez mas complejo el dominio y el conocimiento en
la materia de los asuntos legales, surgié una clase profesional, la de los abogados,
que, entonces, actuaban de asesores y o colaboradores de los “patroni” o
patronos, y luego se independizaron como “defensores juridicos patroni” durante la
Republica Romana; siendo llamados mas tarde “advocati” o “causidici’ bajo el
Imperio romano. También se les denomind “cognitori’, “monitor’, “formulari’,
‘rhetor’, “tori’. En los tiempos de Tacito todos estos diferentes titulos o
nominaciones, oradores, patrones, declamadores y jurisconsultos se funden en
una sola designacion cual es la de “abogado”, “advocati”.

Los “causidic”’, “advocati’ y “patroni” de la Roma gloriosa tuvieron la mas
amplia libertad para defender a sus clientes, hasta que el proceso imperial impuso
las limitaciones propias del nuevo sistema: la escritura y el secreto de la
instruccién. Desde entonces, la defensa resultd practicamente ilusoria en la
primera etapa del proceso, para recobrar vida plena en el juicio oral. De manera
gradual se va perfeccionando la reglamentacion del ejercicio de la abogacia en
Roma, hasta recibir los abogados ya en el Bajo Imperio Romano, un poder de
organizacion a modo de “colegio”, que el Emperador Justino | condecoré con el
honorifico nombre o denominativo de “orden de los abogados”. Entre los aspectos

reglamentarios para ejercer la abogacia en Roma estaban:

Tener mas de 17 anos y haber estudiado el Derecho durante cinco afios.
2. Se excluian a los que habian cometido actos indignos, a los sordos, a los
ciegos y a las mujeres; no obstante, mas tarde, el Cédigo Teodosiano autorizé

a las mujeres a alegar en sus propias causas.

11
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3. Los abogados debian inscribirse en un cuadro (Rotulus) que existia en cada
tribunal, segun el orden de su incorporacion.

4. Se disponia que los abogados fueran distribuidos a las partes con igualdad
para evitar que una contratara los servicios de los mas habiles.

5. La Ley Julia establecia que cada parte podia tener hasta 12 abogados, pero
s6lo uno podia asumir la defensa oral.

6. La defensa oral fue limitada en los asuntos criminales a dos (2) horas para el
acusador y en tres (3) para el acusado.

7. Sobre los honorarios profesionales, inicialmente la Ley Cintia, de la Republica
autoriz6 al cobro siempre que hubieren sido espontaneamente ofrecidos; mas
tarde Augusto prohibié cobrarlos; mientras que emperadores posteriores
levantaron la prohibicion, pero fijaron limites asignado cuotas, como fue el
caso bajo el Emperador Justiniano.

Ya organizados en “collegium togaroum” (nombre derivado de la toga blanca que

debian vestir), los abogados reciben gran consideracién y honores, y sobre la

profesién decian los Emperadores Leon y Arthemio que "prestan al género
humano servicios no menos importantes que si expusieran sus vidas en los

combates, para el bien de la patria y de las familias".

De los textos de Historia del Derecho resulta que las invasiones germanas
casi logran hacer desaparecer la profesion de abogados por las particularidades
de sus procedimientos judiciales y probatorios. No obstante, al lograrse que se
respetara el derecho de los pueblos vencidos los romanos reorganizaron la
profesidn de los abogados con la técnica legislativa romana vy el latin. El derecho
Hispanico-gadtico (Libro de los jueces) hace expresa mencion de los “voceros” y de
los “personeros en juicio”; distincidon que se hara mas tarde en el derecho del Siglo
Xlll'y particularmente en la legislacion del “fuero real” y en el texto de la Ley de las
Partidas.

12
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En el “Fuero Juzgo”, el acusado podia actuar personalmente o por intermedio de
"mandaderos o personeros", que eran representantes y defensores de sus
clientes.

En el proceso inquisitorio formal de Italia, el acusado recibia copia de las
declaraciones testificales después de la indagatoria, y se permitia que fuera
asistido por un defensor, el cual era designado, a veces, de oficio por el Juez; pero
en el proceso inquisitorio sumarisimo, que en el siglo XVI llegdé a practicarse en
toda Italia, estaban ausentes las mas elementales garantias de justicia. Segun las
Partidas, el defensor no podia asistir a la indagatoria. El Legislador francés llegé
hasta prohibir, expresamente, la asistencia del defensor. Las Ordenanzas de
marzo de 1498 y agosto de 1539, suprimieron la intervencién del defensor, al
establecer un procedimiento secreto. La Ordenanza de 1539, en su articulo 162, y
la célebre Ordenanza Criminal de 1670, en su articulo 8, titulo XIV, establecieron
paladinamente que: "los acusados debian responder por su boca y sin la
asistencia y el ministerio de ofras personas". La ordenanza de 1670 llego a
establecer, como principio general, que los acusados no podian tener ningun
defensor. La defensa técnica fue admitida solo excepcionalmente, cuando se
trataba de crimenes de peculado, concusion, bancarrota y otros de escasa
importancia, o si la acusacion tenia por objeto crimenes no capitales.

En las conferencias que precedieron a la Ordenanza de 1670, Lamoignon
protestd contra el articulo que prohibia a los acusados tener un defensor: "Es
verdad -dijo - que, algunas veces, el defensor sirve para que los acusados eludan
la accion de la justicia o para prolongar los procesos, pero si ha salvado a algunos
culpables, también podria llegarse a que los inocentes pereciesen por falta de
defensor; y entre todos los males que pueden producirse en la distribucién de la
justicia, ninguno es comparable con el de hacer morir a un inocente, por lo que
seria mejor absolver a mil culpables. Es necesario considerar ademas, que el
defensor que se acostumbra dar a los acusados no es jamas un privilegio
acordado por las ordenanzas o las Leyes, sino una libertad adquirida por derecho

natural, que es mas antiguo que todas las leyes humanas; y si las ordenanzas han

13
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cercenado a los acusados tantas otras ventajas es bien justo dejarles lo que les

queda; principalmente, el defensor”. ©

De manera pues, que el defensor fue excluido del proceso penal, por
considerarse un personaje nefasto para la verdad y la justicia. Al producirse la
Revolucion Francesa, una de las reformas que introdujo la Asamblea
Constituyente, fue la de abolir dicha prohibicién, y desde entonces se afirmo, para
siempre, el principio de que no es posible negar a los acusados la asistencia de un
defensor. Por su parte, Robespierre se formuld la siguiente interrogante, en el
seno de la Asamblea Constituyente, en 1790:

"¢ A quién pertenece el derecho de defender a los ciudadanos? A ellos mismos o a
quienes han merecido su confianza”, se contestd, propugnando asi la autodefensa
o la eleccion de un abogado de confianza. Y agregé: "Este derecho esta fundado
sobre los primeros principios de la razon y de la justicia: no es otra cosa que el
derecho esencial e imprescriptible de la defensa natural. Si no me es permitido
defender mi honor, mi vida, mi libertad, mi fortuna, por mi mismo, cuando yo lo
quiero y cuando yo lo puedo, y en caso de que no tenga los medios, por medio de
aquél que yo veo como el mas ilustrado, el mas virtuoso, el mas humano, el mas
vinculado a mis intereses, entonces vosotros violais a la vez, la Ley sagrada de la

naturaleza y de la justicia, y todas las nociones del orden social"’.

El articulo 10, del decreto de 8 de octubre de 1789, establecié que el
acusado, cuando fuera dispuesta su captura por un crimen, tendria derecho a
elegir uno o varios defensores, con los que podria conferenciar libremente en todo
el curso de la causa, y se les permitiria siempre la entrada a la prision.

En caso de que el acusado no pudiese tener defensor, agregaba, el Juez se lo

nombraria de oficio, bajo pena de nulidad.

6 VELEZ MARICONDE. Derecho Procesal Penal. 32 Edicién corregida y aumentada; Ediciones Lerner:
Buenos Aires (Argentina), 1963 t.1l, Pag. 375y 376.

’ Ibidem, Pag. 377.
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Las disposiciones legales que aseguraban, principalmente el derecho de elegir
uno o varios defensores, pasaron al Cédigo Francés de 1808, que instituyd el
sistema mixto propagado en Europa continental; pero como este cuerpo legal
establecié una instruccién absolutamente secreta, donde el defensor tenia muy
poco 0 nada que hacer, en realidad se desvirtué el espiritu que animé
originariamente a tales previsiones legislativas, mientras el debatido problema fue
trasladado de ubicacion. Desde entonces, se discutié si la instruccién podria ser
secreta, como en el procedimiento inquisitivo, o si debia ser limitadamente publica,
y si la defensa debia ser obligatoria, desde el primer momento o -simplemente-
facultativa.

Cuando los espafoles llegan a América, y en aquél proceso de trasplantar
las leyes y legislacién espafiola en los territorios americanos, va introduciendo
también la tradicién europea la figura de los abogados, y asi las leyes espanolas
que rigieron en Ameérica y obviamente al territorio centroamericano, traen el
ejercicio de la abogacia en germen, y por medio del “fuero juzgo” (o Libro de los
Jueces), que contiene normas relativas a los voceros o personeros, sentando las
reglas para la actuacion de quienes defiendan derechos de otros. Otros
instrumentos legales espafnoles que traen a América la practica de la abogacia
son “las partidas”, el “ordenamiento de Montalvo”; en tanto que las Ordenanzas de
Medina establece una reglamentacién para las “ordenanzas de los abogados” alla
por el afio de 1495; en tanto que el Rey Carlos lll, en 1765, dio a los abogados la
consideracion de nobles y caballeros. En la “novisima recopilaciéon” se reunieron
todas las normas sobre abogacia y su reglamentacién y es hasta 1870 cuando fue

regulado el ejercicio de la profesion de abogado en todos sus aspectos.
B).- Breve resena evolutiva de los derechos fundamentales.
Un primer gran ciclo histérico de los derechos fundamentales se dio con las

revoluciones burguesas del Siglo XVIII, la Francesa y la Estadounidense, hasta la

segunda guerra mundial.
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La Revolucidon Francesa, “(...) para los constituyentes franceses en aquellos
momentos histoéricos, confiar las libertades y los derechos a la historia habria
significado consentir que las practicas sociales e institucionales del antiguo
régimen continuasen ejerciendo su influencia tras la revolucion, y por ello, todo el
proyecto revolucionario se construye a través de la contraposicion radical al
pasado del antiguo régimen, en la lucha contra la doble dimension del privilegio y
particularismo y, por lo tanto, a favor de los nuevos valores constitucionales:
fundamentalmente, los derechos naturales e individuales y la soberania de la
nacion”.® De ello, sefialo que la Revolucién Francesa, se encuentra bajo una fuerte
influencia de la combinacion de la doctrina individualista, caracterizada por que el
individuo se centra en el ordenamiento juridico como sujeto unico de derechos, y
el estatalismo, donde el estado es la condicion para la creacion y tutela de los
derechos y libertades de los individuos, y anterior al Estado no puede existir
derechos, eliminando de sus horizontes todo elemento historicista, hubiera
significado, confiar los derechos vy libertades del antiguo régimen, es decir aceptar
aquellas practicas sociales y constitucionales de la tradicion monarquica, por ello
la revolucion se dirige a destruir el pasado, siendo el enemigo para la revolucién
‘los estamentos de los privilegiados”, lucha que tiene una doble dimension: “la
eliminacion de privilegios y el particularismo”, pues tales privilegios impedian al
pueblo la afirmacion de sus derechos individuales, por lo que la lucha daria paso a
favor de los derechos naturales individuales y la soberania de la nacion. La idea
original de la Revolucion Francesa fue idealista y pura, pero no dejo de pensar que
poco tiempo después vino Napoleodn y sus parientes. Sin embargo la novedad de
la revolucién fue aparecer de manera improvisa una sociedad civil unificada en la
perspectiva de la voluntad politica constituyente como pueblo o nacién, es decir la
nacion ejercita el poder constituyente sobre todo cuando decide un nuevo orden

social- politico que sustituye al viejo y el legislador elegido democraticamente

8 FIORAVANTI (Maurizio), “Los Derechos Fundamentales, apuntes de historia de las constituciones”,

Editorial Trotta, Madrid, 1996, p. 59.
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representa la voluntad general del pueblo (interprete legitimo del pueblo) como
una garantia de que nadie ejerza coaccion a otros sino en nombre de la ley
general abstracta. Y, contra los privilegios se afirma la autoridad del legislador
soberano, que con el instrumento de la ley hace posible los derechos en sentido
individual, y el legislador no puede lesionar los derechos y libertades porque es
necesariamente justo, y al mismo tiempo hace posible la representacion de la
unidad del pueblo, lo que fue concretado tal como aparece en “La Declaracién de

los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789”. °

La ley general y abstracta es la primera condicion para la existencia de los
derechos y libertades en sentido individualista y en ausencia del legislador firme y
autorizado se caeria en el detestable pasado de la sociedad de privilegios, pues
cuanto mas fuerte es el legislador refleja la voluntad general y en consecuencia se
encuentra mas seguras las libertades, por lo que en materia de derechos y
libertades no vale la voluntad de unos contra otros, pues son abolidas las
dominaciones de caracter personal por que solo la ley puede disponer de los
individuos. Por tanto la revolucién significé derrocar el régimen antiguo y dar paso
a la soberania del pueblo, entendida como poder del pueblo de decidir sobre la
constitucion y sobre las reglas del juego, esta desconfia de los poderes

constituidos y prohibe cualquier control de constitucionalidad.

En cambio, en la Revolucion Estadounidense, “(...) no tenia ningun antiguo
régimen que derribar. Ciertamente, también esta revolucion tenia que provocar su
propia ruptura, que en este caso consistia en la separacion definitiva de la madre
patria, en la proclamacion de la independencia, pero se ftrataba de algo bien

distinto, que no implicaba en absoluto la necesidad de definirse respecto al

La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, fue adoptada por la Asamblea
Nacional Constituyente de Francia el 26 de agosto de 1789, y en su preambulo reconoce que “la
ignorancia, el olvido o el desprecio de los derechos de los hombres son las Unicas causas de los males
publicos y de la corrupcion de los gobiernos” y agrega que tales derechos son naturales, inalienables y
sagrados en un explicito reconocimiento de la concepcion isunaturalista de sus autores.
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pasado, como sucedia en el caso de la revolucion francesa’. % La cultura
americana de derechos y libertades del hombre, se encuentra bajo la influencia de
la doctrina individualista y el historicismo, excluyendo de sus horizontes al
estatalismo, pues la revolucién no persigue destruir ningun antiguo régimen pero
si tuvo que separarse de su madre patria (Inglaterra), y a diferencia de la
Revolucidon Francesa, los estadounidense si estaban orgullosos de su tradicién
histérica y constitucional que hizo aportaciones de primer orden a la causa de los
derechos y libertades del hombre, este hecho dio pasé a la valoracion del pasado
y la tradicion del common law, y es lo que la diferencia a priori con la Revolucion
Francesa. Pues el problema central surgio por la tirania del monarca inglés, lo cual
durd doce afos (1765-1776), ante ello se reunieron los nueve representantes de
las trece colonias en Nueva York, quienes impugnaron las decisiones fiscales
adoptadas por el monarca, es decir se cuestiond la legitimidad de la imposicion
fiscal tomada sin el consentimiento de los colonos y de sus asambleas
representativas ante el parlamento inglés, protesta que no se dio solo en el plano
financiero sino también constitucional sobre los derechos y libertades de los
colonos, pues los colonos vuelven contra Inglaterra los derechos vy libertades del
hombre, que ella historicamente habia creado, dirigiéndose respetuosamente al
monarca para recordarle que revoque sus tributos recordandoles que ellos
también son subditos, y que como tales viven bajo la antigua constitucion
britanica, pues ninguno de los colonos queria inicialmente la independencia y
todos se proclamaban fieles subditos al rey. Ya en 1775 se pensd en crear una
estructura politica confederada con el monarca a la cabeza para preservar la
unidad y con tantas asambleas representativas tenga, seria después deber del
Rey de cada una de las asambleas reproducir para cada una de las unidades
confederadas la tradicion de la formula del gobierno moderado o equilibrado. De
este modo el soberano en el futuro si queria gravar a una de las colonias deberia

obtener consentimiento de la asamblea representativa del pueblo y no del

1 FIORAVANTI (Maurizio). Op. cit., p. 78.
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parlamento inglés como habia sucedido en 1765. Pero Inglaterra no admitia que
las asambleas parlamentarias representativas de los colonos de origen confuso
fuesen incorporadas al antiguo parlamento inglés, siendo el modelo constitucional
britanico caracterizado por una camara alta fuertemente diferenciada de la camara
de extraccion popular, por ello, rapidamente los colonos se dieron cuenta de que
su propuesta caeria en el vacio, y en este contexto se dio “La Declaracién de la
Independencia de1776” " decidiendo separarse Inglaterra porque pensaron que
se estaba amenazando todo el patrimonio histérico de los derechos y libertades,
ahora en manos de un parlamento que se creia soberano e omnipotente y por ello
pretende gravar a su antojo a los subditos prescindiendo de su consentimiento,
desconfia del legislador (no elegido por los colonos y a quien en esencia no
conocen, pues sus intereses difieren a lo que estaban acostumbrados); por ello,
confian los derechos y libertades del hombre a la Constitucion, ya que de esa
manera se controlara al legislador con una norma superior, pues el enemigo en la
revolucion es el estatalismo y la omnipotencia del legislador. En la revolucion
estadounidense se pretende que no exista un poder supremo, solo insta que
existan poderes autorizados por la Constitucion y un equilibrio de poderes entre
ellos, dichos poderes se clasifica en legislativo, ejecutivo y judicial, donde la
Constitucion otorgara una serie de atribuciones, previniendo al mismo tiempo los
modos de control de uno respecto del otro y se desarrolla el control difuso de la
constitucionalidad de los jueces. La Declaracién de la Independencia de 1776,
muestra la doctrina de los derechos naturales individuales y el contrato social, esta
bien definido que en la revolucidon americana no existe en las instituciones ni en la
sociedad colonia, un tirano al que derrotar, ni antiguo régimen que destruir, no
tiene que afirmarse el dominio de la ley general abstracta, no tiene que codificarse
un derecho privado fundado sobre el sujeto unico de derecho comun, sino mas

bien parte de la necesidad de oponerse a un legislador que actua fuera de su

1 La Declaracién de Independencia de los Estados Unidos de 1776, sefala textualmente: “Sostenemos

como verdades evidentes que todos los hombres nacen iguales, que a todos les confiere el Creador
ciertos derechos inalienables, entre los cuales se encuentran el derecho a la vida, la libertad y la
consecucion de la felicidad. Que para garantizar esos derechos, los hombres instituyen gobiernos (...)".
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legitima jurisdiccion, para ellos, tirano es un preciso y definido poder publico que
actua de manera ilegitima y no todo un sistema como en la Revolucion Francesa,
pues existe una gran desconfianza frente a los legisladores en particular frente a la
pretensidén de encarnar la voluntad general, al estilo de ésta.

En consecuencia las revoluciones burguesas del siglo XVIII representan:
“‘La etapa del constitucionalismo moderno se caracteriza porque en ella se
encuentra institucionalizada la proteccion de los derechos fundamentales y la
division de poderes. De esa forma se el acta de la independencia de los Estados
Unidos de Norteameérica de 1776, la declaracion de Virginia del mismo afio, la
Declaracion francesa del hombre y del ciudadano, la Constitucion norteamericana
de 1787 y la Constitucion francesa de 1791. De esta forma iniciamos el

Constitucionalismo Moderno”. 1?

A partir de la renovacién democratica de los estados constitucionales luego
de la Segunda Guerra Mundial, se inici6 una segunda fase en la historia de los
derechos fundamentales, caracterizada por la cultura de la supremacia
constitucional, es decir que no solo recoge los avances normativos del Estado
social de derecho sino que se complementa con la jurisdiccion constitucional, que
se caracteriza por el “principio de constitucionalidad”, * a esto se denomina el
Estado Constitucional de derecho, donde existe el sometimiento de la leyes,
normas juridicas, actos de gobierno y aun de particulares a las normas
constitucionales en un marco de respeto a los derechos vy libertades ciudadanas.

Por ende, la segunda fase historica de los derechos fundamentales, se da en un

2 VILCAPOMA IGNACIO (Miguel Pedro). El neoconstitucionalismo: conceptuacion y perspectivas, en

Revista Semana Juridica, de la facultad de Derechos y Ciencias Politicas de la Universidad Peruana Los
Andes, N° 02, 2009, Huancayo-Peru, p.8.

El Principio de Constitucionalidad, tiene como fundamentos: a) El Principio de Supremacia de la
Constitucion: La Constitucion es superior a cualquier norma legal, pues su superioridad proviene no solo
del caracter fundante del Estado sino que establece las bases para el ordenamiento juridico, orientado
como debe desarrollarse; b) El Principio de jerarquia de las normas juridicas: De la supremacia de la
Constitucion y su relacidon con otras normas emerge dicho principio, la que estd en funcion de sus
6rganos y de su sentido funcional resulta el orden juridico; c) Principio de inviolabilidad: De los dos
anteriores principios, emerge el respeto a la norma constitucional, lo que significa la imposibilidad
juridica de que la Constitucion sea desconocida, cambiada, sustituida por fuerzas que no expresen la
voluntad de la mayoria del pueblo.
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contexto de transito a la modernidad, y para ello recurrimos a la teoria de los
derechos fundamentales, concepcion que tiene por finalidad superar aquellas
concepciones unilaterales como el iusnaturalismo y positivismo voluntarista, que
trataban de explicarla, las cuales se caracterizan por ser extremistas y para
superar tales perspectivas surge la Teoria de los derechos fundamentales, que es:
“una concepcion dualista que sostiene la autonomia de la realidad de los valores
de los derechos fundamentales y que deben por consiguiente ,ser estudiados en el
primer nivel como filosofia de los derechos fundamentales. Interesa sobre todo
aqui, el analisis de los factores sociales que han influido en su génesis y las
corrientes de pensamiento que han contribuido a articular su actual sentido. Eso
lleva a un analisis historico, a mi juicio a este primer nivel desde dos perspectivas
desde la perspectiva de la situacion economica, social, cultural y politica de cada
momento y desde la perspectiva del pensamiento politico y filoséfico, que influido
por ese marco socio econémico, cultural y politico, crea la filosofia de los derechos
fundamentales (...) El segundo nivel de estudio el paso de la filosofia de los
derechos fundamentales al Derecho de los derechos fundamentales, es decir la
insercion de esos valores en normas juridicas, en el derecho positivo y la
configuracion de los derechos fundamentales como derechos publicos
subjetivos”."*

La Teoria de los derechos fundamentales, se ha desarrollado en el transito
a la modernidad (la que se da mediante tres etapas: La primera por los cambios
economicos, sociales donde aparecio el capitalismo sustituyendo las estructuras
politicas medievales por el estado, la segunda aparece la ideologia liberal
democratica, doctrina de los derechos humanos como limitacion al poder politico y
garantizador del ambito de autonomia para el desarrollo de la persona humana, y
tercera la filosofia de los derechos del hombre, pues este se socializa e intenta
superar el individualismo que es egoista, aislado y se vuelve mas comunitario),

pero ello se da solo a partir del transito a la modernidad donde se piensa en servir

4 PECES BARBAS (Gregorio). Derechos fundamentales. Madrid, Latina Universitaria, 3era edicion, 1980,
ps. 25-27.
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a la dignidad y desarrollo de la persona humana, y la manera de hacerlo es a
través de la teoria de los derechos fundamentales, la que se desarrolla en dos
niveles: EI primer nivel: compuesto por la “filosofia de los derechos
fundamentales”, en ese contexto se concibe los valores de los derechos
fundamentales, como estructuras extraidas de la realidad histérica, pues estan
ordenadas-sistematizadas ya que tienen un fundamento propio, y se encuentra
dentro de la filosofia democratica que tiene dos raices: “el liberalismo” (comprende
derechos de inspiracion liberal como los civiles y politicos, siendo sus base la
“‘libertad”) y “el socialismo” (son fundamentalmente los derechos econdmicos,
sociales y culturales, siendo su base la “igualdad”); y El segundo nivel:
corresponde la insercion de esos valores en el derecho positivo, y con ello se
configura como derechos subjetivos de las personas, aunado a ello en este nivel
se regula su ejercicio, fuentes y garantias. Por lo que los valores superiores de la
libertad e igualdad son por su origen-historico distintos, mientras la “libertad”
explica el ambito de autonomia del hombre en sociedad y limita los poderes del
Estado, pues esta no cumple la funcion de generalizacion de dar a todos de
manera efectiva y real, y serd necesario para el progreso de los derechos
fundamentales el componente ‘“igualitario”, que completa y profundiza los
derechos de libertad, que se expresa mediante la igualdad ante la ley y la no
discriminacion por motivos de origen, raza, sexo, condicién social, orientacién
afectiva, idioma, etc, correspondiendo a los poderes politicos promover las
condiciones para que la libertad y la igualdad sean reales y para todos los
individuos. Por lo tanto los valores superiores como la libertad y la igualdad,
cuando se incorporan en el Ordenamiento Juridico conllevan una concepcién
dualista, y la forma que esos valores se incorporen son a través de los derechos y
libertades fundamentales. Para muchos, laLa titularidad de los derechos
fundamentales no soélo abarca a las personas fisicas, sino también a las personas
juridicas, ello se dio a partir de la denominada teoria de la extension de los
derechos constitucionales, concepcion que sostiene que las personas juridicas por

extension de los derechos subjetivos de sus miembros que la componen, pueden
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ser titulares de derechos fundamentales en ciertas circunstancias y siempre que
su naturaleza lo permita, tengo mis reservas sobre este punto, ya que me es mas
facil asimilar los derechos patrimoniales a las personas juridicas que los derechos
fundamentales como tales.

Los derechos fundamentales de la persona poseen un doble caracter, por
un lado son derechos subjetivos y por otro son instituciones objetivas valorativas lo
cual merecen toda la proteccion posible. Los derechos fundamentales tutelan
intereses 0 necesidades primordiales como la libertad, el derecho a la vida, los
derechos civiles, incluidos los derechos de adquirir y disponer los bienes objeto de
propiedad, derechos politicos y sociales, en un ordenamiento juridico determinado,
intereses que no son posibles de ser negociados, sino que son prerrogativas no
contingentes o inalterables, pues son universales, es decir estan reconocidos a
todos en igual forma y medida, por ello son inclusivos y forman la base de la
igualdad juridica, las libertades no se cambian ni se acumulan son derechos
omnium, pertenecen a todos los sujetos, son personalisimos, invariables, e
indisponibles pues estan sustraidos de la esfera del mercado y de las decisiones
politicas, indisponibilidad que se clasifica en: “indisponibilidad activa” (el sujeto
titular no puede alienarlo, es decir por ejemplo no puede vender su libertad), y la
“indisponibilidad pasiva” (no son expropiables o limitables por otros sujetos ni por
el Estado), y la estructura juridica de los derechos fundamentales, se da mediante
un titulo en la ley y son conferidos a través de reglas generales de rango
constitucional es decir son normas que imponen obligaciones y prohibiciones al
Estado y demas individuos. Los derechos fundamentales, son inherentes a la
dignidad humana, es decir la dignidad de la persona es fuente directa de la que la
dimanan todos y cada y uno de los derechos fundamentales de la persona, pues
no solo representa el valor supremo que justifica la existencia del Estado y sus
objetivos, sino que constituye el fundamento esencial de todos los derechos que
con calidad de fundamentales habilita el ordenamiento, sin el cual el Estado
adoleceria de legitimidad y los derechos carecerian de un adecuado soporte

direccional, en consecuencia los derechos fundamentales operan como el
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fundamento ultimo de toda comunidad humana, pues sin el reconocimiento de
tales derechos, quedaria conculcado el valor supremo de la dignidad. Cuando un
individuo es senalado como posible autor o participe de un hecho delictivo, la
defensa penal del mismo integra, sin duda alguna, el catalogo de los derechos

fundamentales, pensar de otra manera seria atavico.

Il.- EL DERECHO A SER PROVEIDO CON UNA DEFENSA TECNICA.

A).- La necesidad de la defensa técnica.

En sentido amplio se define la defensa “como aquella actividad que se
gfercita durante todo el proceso con el fin de eliminar la duda que el ejercicio de la
accion penal ha producido con relacién a una persona determinada” '°

La garantia constitucional de la inviolabilidad de la defensa se encuentra
contemplada en el articulo 39 de la Constitucién Politica, el cual implica el
reconocimiento de una serie de derechos, que son propios de toda persona, por la
sola circunstancia de ser vinculado como el presunto autor de un hecho con
naturaleza de delito."®

Por su parte el articulo 8.1 de la Convencién Americana Sobre Derechos
Humanos desarrolla todo un elenco de garantias judiciales relativas al derecho de

defensa que le asiste al imputado, entre las cuales destacan: articulo 8.1.d: “El

derecho del inculpado a defenderse personalmente. e.- El derecho de ser asistido
por un defensor de su eleccion y el derecho a comunicarse libre y privadamente
con él. f.- Derecho a que se le nombre un defensor proporcionado por el Estado,
en el caso de que transcurrido el plazo de ley no haya nombrado uno de su

confianza.”"”

CRUZ (Fernando). “La Defensa Penal y la Independencia Judicial en el Estado de Derecho”., San José,
Instituto Latinoamericano de Naciones Unidas para la Prevencion del Delito, primera edicién, 1989
pagina 60.

En tal sentido, el articulo 12 del Cédigo Procesal Penal, establece como derechos inherentes al
imputado :El intervenir en actos procesales que incorporen elementos de prueba y a formular las
peticiones y observaciones que considere oportunas y derecho a que la autoridad judicial le reconozca
todos los derechos que en tal condicion le confiere la Constitucion, el Derecho Internacional,
Comunitario y la propia ley procesal penal le confiere.-

Convencién Americana Sobre Derechos Humanos, Art. 8.1, d, ey f.
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En cuanto a legislacibn comparada, es conveniente citar que la Sexta
Enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos de América estipula que “en
todos los procesos criminales el acusado gozara del derecho... a contar con la
asistencia de un abogado para su defensa”.

Sin embargo, es hasta 1932 cuando la Suprema Corte Norteamericana
declaré que el derecho de defensa era tan fundamental que la clausula sobre
proceso legal de la Decimocuarta Enmienda exigia que los estados brindaran la
asistencia efectiva de un abogado a todos los casos de crimenes capitales. Seis
afnos después, amplié la disposicion a todos los acusados federales. La expansion
de ese derecho continué durante los afios sesenta y setenta. En los afios ochenta
volvié a ampliarlo cuando la Corte dictamind que los indigentes —cuya defensa se
basara en la locura- tenian incluso derecho a contar con los servicios de un
psiquiatra pagado con fondos publicos.

El lamado “Primer Caso de Scottsboro” —Powell contra Alabama ' en
1932, constituyd un hito en el sistema de justicia estadounidense con relacion al
derecho de defensa, por su importancia, procedemos a resefiarlo brevemente.
Nueve jovenes negros analfabetos, con edades oscilantes entre los trece y los
veintiun afos de edad, fueron acusados de violar a dos muchachas blancas en un
tren de carga que pasaba por Tenessee y Alabama. El juicio se celebré en
Scottsboro, Alabama, donde la comunidad se mostr6é tremendamente hostil contra
los acusados. El juez nombré a todos los abogados incorporados a la “barra”’®
local, ninguno comparecié a defender a los acusados, pese a ello se exigié a un
abogado de la ciudad que asumiera la representacion de los acusados, lo que hizo
de mala gana. Para sorpresa de nadie fueron condenados a muerte. Los
imputados acudieron a la Corte Suprema alegando que se les habia negado -de
hecho- la asesoria legal, porque no tuvieron la oportunidad de preparar su defensa
con el abogado asignado. La Corte Suprema fall6 a su favor siete votos contra

dos. A continuacion transcribo -en lo conducente-, segmentos de la resolucion

'® " Corte Suprema de los Estados Unidos de América. Powell v. Alabama, 287 U.S. 45, 1932.
' Debemos entenderlo como un conjunto de abogados autorizados para el ejercicio de la profesién en una
asociacion. Cada Estado de la unién tiene su propia barra.
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redactada por el Justice George Sutherland, que ejemplifican acertadamente los
principios de defensa que nos interesan: asi “Esta de mas decir que una vez
concedido el derecho a un abogado, debe brindarsele al acusado una justa
oportunidad de asegurarse la asesoria que prefiera. No sélo no fue este el caso,
sino que la designacion del defensor, segun se la llevdo a cabo, resultdé tan
indefinida o tan proxima al juicio que equivali6 a negar una asistencia legal
efectiva y sustancial”, ademas se expresdé que “A la luz de los hechos... la
ignorancia y el analfabetismo de los acusados, su juventud, la atmdsfera de
hostilidad publica, su encarcelamiento y su estrecha vigilancia por parte de las
fuerzas militares, la circunstancia de que sus amigos y familiares se hallaban en
otros estados y que, por necesidad, era dificil comunicarse con ellos y, sobre todo
el peligro mortal que corrian sus vidas nos lleva a opinar que la incapacidad del
tribunal de ofrecerles tiempo y oportunidad para procurarse un abogado fue una
clara negacion del proceso legal. Pero... suponiendo que los acusados no
pudieran contratar a un abogado aunque se les hubiera dado la oportunidad, como
evidentemente lo supuso el tribunal, opinamos que, bajo las circunstancias
descritas, la necesidad de asesoria era tan vital e imperativa que el hecho de no
habérseles nombrado eficazmente un defensor, equivali6 a negarles el proceso
penal, de acuerdo con la letra de la Decimocuarta Enmienda. No necesitamos
determinar aqui si esto mismo se aplicaria a ofras causas penales o bajo otra
circunstancia. Lo unico que nos toca decidir ahora, y asi lo hacemos, es que en un
caso capital en el que el acusado no puede contratar a un abogado ni asumir
adecuadamente su propia defensa por ignorancia, debilidad mental, analfabetismo
o impedimentos similares, es deber del tribunal asignarle un defensor, ya sea que
el acusado lo solicite o no, como requisito necesario del proceso penal;, y ese
deber no queda cumplido cuando el nombramiento se realiza en un momento o
bajo unas circunstancias tales que impiden proporcionar una asistencia eficaz en
la preparacion y en el proceso de la causa.” Finalmente, se incorpora esta parte
del fallo que estimo vital, “En muchos casos, el derecho a ser escuchado no

serviria de nada si no comprendiera el derecho a ser escuchado por un asesor
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legal. Hasta el lego inteligente y culto tiene escasa preparacion, y a veces
ninguna, en la ciencia de las leyes. Por lo general, cuando se le acusa de un
delito, es incapaz de determinar por su propia cuenta si el auto de acusacion esta
bien o esta mal. No esta familiarizado con las normas que rigen las pruebas. Sin la
ayuda de un asesor, podria ser llevado a juicio sin una acusacion apropiada y
condenado mediante pruebas insatisfactorias que no son pertinentes para la
causa o que resultan inadmisibles por algun motivo. Carece de la habilidad y el
conocimiento para preparar su defensa en forma adecuada, aunque tenga alguna
que sea perfecta. Necesita la guia de un abogado que lo conduzca en cada etapa
de los procedimientos en su contra. Sin ella, aunque no sea culpable, corre el
riesgo de que lo condenen por no saber como demostrar su inocencia. Si esto es
asi con respecto a hombres inteligentes, lo es mucho mas para los ignorantes y
analfabetos, o los que padecen debilidad mental. Cuando, ya se trate de un caso
civil o penal, un tribunal estatal o federal se niega arbitrariamente a escuchar una
parte por boca del abogado, al que ella emplea y que actua en su nombre, no hay
razon para dudar que ese rechazo implica una negacion de la audiencia y, por lo
tanto, del proceso legal en el sentido que establece la Constitucion.”

En el ambito latinoamericano, la Constitucién de la Nacion Argentina de
1853, fue la primera en incorporar expresamente en su texto el derecho de
defensa.

intimamente ligado a éste derecho fundamental se encuentra la garantia de
no declarar contra si mismo (principio nemo tenetur), de tal suerte, que solamente
sera valida aquella confesion rendida sin coaccién de ninguna naturaleza -fisica,
psiquica o moral-, y con las previas advertencias de tener la facultad de

abstenerse de declarar y de hacerlo en presencia del defensor de su confianza.

Pese a los apercibimientos expresos del Cédigo adjetivo, es posible que persista
la praxis del Organismo de Investigacion Judicial de “entrevistar’ al sospechoso,
no solo en ausencia de su abogado defensor, sino también del fiscal auxiliar

encargado del caso.
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A continuacién, y por su importancia -transcribimos en lo conducente- fallos
de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, en torno a dos casos muy
notorios, en donde el quid del agravio en sus respectivos procesos de revision
(cuando esta causal existia), consistidé en la vulneracion al principio de defensa,
los citados asuntos son el llamado “crimen de Colina” y el robo y homicidio en la
Basilica de los Angeles.

“G.- lgualmente debe examinarse si la defensa técnica fue adecuada a los
intereses del imputado y a la debida tutela de sus derechos, pues el recurrente
afirma que nunca conoci6 a su defensor, quien ademas fue nombrado un afio
después de su detencion. (f. 64y 65)...

...En primer término se vulnerd el derecho de defensa de modo evidente
cuando ni siquiera hubo intimacion a los imputados por los hechos que les eran
atribuidos, lo cual se corrobora con solo observar sus "declaraciones” en el
expediente principal ( ver indagatoria de Palacios en el Tomo I, fs. 39 y siguientes )
siendo ello contrario a lo dispuesto, especialmente, por el articulo 251 y siguientes
del Cddigo Procesal Penal de 1910 y al principio de inocencia contenido en el
articulo 39 de la Constitucion Politica. Asimismo se mantuvo a los detenidos
incomunicados y bajo secreto de las diligencias judiciales por un plazo
excesivamente mayor al permitido por las normas procesales de entonces (arts. 278
y 170 respectivamente del Codigo Procesal Penal de 1910. Ver f. 34 del Tomo | del
expediente principal en que consta que el secreto se levantd mas de un afio
después; y f. 63 del mismo Tomo en que la incomunicacion se dejoé sin efecto
también un ario después). Puede apreciarse igualmente en la causa principal, que
los imputados estuvieron sometidos a la orden de las autoridades de policia sin
ningun control, y que las supuestas "confesiones" por ellos rendidas se hacen
sospechosas de la coaccion fisica y moral a que se alude en las resoluciones del
Consejo de Gobierno de marzo de 1968. En resumen, se advierte una actuacion
arbitraria de los oficiales encargados de la investigacion y un deficitario control
Jurisdiccional que afectaron el derecho de defensa y del debido proceso (ajustado a

las normas constitucionales y procesales de la época), pues se quebrantaron no
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nuevos derechos o garantias sino los mismos que el ordenamiento juridico anterior
obligaba a respetar y tutelar dentro del Estado costarricense. Por tales razones es de
rigor acoger el recurso de revision y absolver a Lorenzo Palacios Rodriguez en
aplicacion del principio in dubio pro reo de acuerdo con el articulo 495 del Cdédigo
Procesal Penal actual, anulando todo lo actuado en su perjuicio. Al respecto cabe
aclarar que pese a referirse el presente asunto a vicios de orden formal ( cuestiones
procesales ) y no propiamente de fondo, la imposibilidad material de efectuar un
Juicio de reenvio ajustado a derecho, con indagaciones probatorias practicamente
imposibles de cumplir dado el largo tiempo que ha transcurrido desde que ocurrieron
los hechos, la desapatricion fisica de rastros, testigos e incluso imputados (ademas
de los cuestionamientos que podrian surgir sobre la procedencia o no del instituto de
la prescripcion) hacen que esta Sala se incline por resolver el asunto de la manera
anteriormente indicada..” *°

Para mayor inri del derecho de defensa en la historia judicial de nuestro

pais, el proceso contra José Ledn Sanchez, resulta también paradigmatico:

“..No obstante lo anterior, es claro que la decision que adoptoé el juez penal
(confirmada por el ad-quem), negandole al imputado todo acceso al sumario,
trastoco sensiblemente sus posibilidades de defensa, lo cual no encuentra ninguna
Justificacion en los problemas logisticos de falta de seguridad que presentaba la
carcel cartaginesa, pues los mismos no le podrian ser atribuidos a aquel. En lo
que respecta a este punto concreto que se analiza, la citada resolucion de la Sala
Constitucional indica lo siguiente: “... la negativa del juez para que el imputado,
actuando como su defensor acceda al expediente con el fin de apelar la resolucion

de primera instancia, cuando es injustificada, pueda (sic) constituir una violacién al

20 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. V. 462. San José, a las diez horas veinte minutos del

cuatro de noviembre de mil novecientos noventa y cuatro.- Recurso de revision interpuesto en la
presente causa seguida contra LORENZO PALACIOS RODRIGUEZ, mayor, casado, obrero, de
nacionalidad nicaragliense, con Pasaporte nimero C-165855, vecino de Managua, por los delitos de
HOMICIDIO CALIFICADO, VIOLACION Y PROFANACION DE CADAVERES en perjuicio de CARLOS
LUIS ARIAS ACUNA Y OTRA.
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debido proceso. De ello se desprende que la intervencién del defensor y el
gjercicio de la defensa no puede (sic) coartarse, a menos que colisione seriamente
con otro interés que resulte preponderante en razon de los fines del proceso ...”
(folio 1447 frente, lineas 14 a 21). Con base en este extracto, resulta evidente que
el vicio invocado por el gestionante en efecto ha ocurrido, pues al mismo se le
nego el libre e irrestricto acceso al contenido del expediente sin una razon
atendible que justificara tal limitacion, pues -insistimos- ésta no podria sustentarse
validamente en el hecho de que la carcel de Cartago no cumplia con los canones
minimos de seguridad que se requerian, ello por la sencilla razon de que tal
circunstancia jamas podria atribuirsele ni perjudicar al acusado. Un elemento que
viene a corroborar la absoluta imposibilidad que tuvo el imputado de consultar y
estudiar el expediente a efecto de ejercer adecuadamente su defensa, sobre todo
con miras a presentar su alegato de bien probado y, posteriormente, a impugnar la
decision condenatoria de primera instancia, lo constituye el hecho de que -a pesar
de que al final de cuentas si logro ejercer ese remedio procesal- lo tuvo que hacer
a “ciegas”, es decir, sin poder conocer ni objetar los aspectos particulares de la
decision, cuyo contenido desconocia por completo. En efecto, segun se desprende
de las actuaciones registradas por escrito, una vez dictada la sentencia
condenatoria por parte del Juez Penal de Cartago, ello mediante resolucion de las
14 horas del 15 de julio de 1955 (folios 915 a 957), de la misma, y mediante el
tramite de comision (folio 959), sblo se notific6 a los condenados la parte
dispositiva, siendo que, por no haber tenido la posibilidad de estudiar el sumario ni
de conocer el contenido integral de la decision que le era adversa, simplemente -
en el propio acto de recibir la notificacion- estos le indicaron al funcionario judicial
encargado de la diligencia “... que apelan ...” (ver acta de folio 960 vuelto, lineas
15 a 17), de donde se colige la seria restriccion al ejercicio de la defensa que
afronto el aqui gestionante. Es claro, entonces, que en el caso concreto que ahora
nos ocupa esta irregularidad procesal, junto con otras que de seguido se citaran,
en su conjunto vinieron a menoscabar gravemente las posibilidades de defensa

material y técnica del gestionante Sanchez Alvarado, pues no obstante sus
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continuos ruegos en tal sentido no gozé de un acceso libre e irrestricto a las
actuaciones cumplidas y asentadas por escrito en el expediente.

... Al recibirsele declaracion indagatoria el dia 9 de junio de 1950 en la Escuela
Militar de Guadalupe, José Ledn Sanchez confesé ante el Juez Tercero Penal
abierta y detalladamente su participacion en el hecho que se investigaba,
involucrando ademas a los coimputados Figueredo y Gonzalez. En esta
declaracion evacuada en sede judicial se advierten varios vicios graves: en primer
término, el acusado no contd con defensor que le representara en dicha diligencia
(situacion constante a lo largo de todo el proceso y hasta su fenecimiento), pues lo
que se hizo -ante la creencia de que para ese momento aquel era menor de edad-
fue nombrarsele como curador al sefior Santos Quirdés Navino (criminélogo
adscrito a la policia administrativa, lo que ya de por si resulta irregular). Esto
significa que el sefior Sanchez Alvarado asumi6 su propia defensa a pesar de que
no tenia ningun conocimiento en derecho (practico o teérico) que le colocara en
condiciones minimas para ejercer una efectiva defensa técnica durante el proceso.
Aparte de lo anterior, esta garantia también se vulneré cuando la autoridad
jurisdiccional, una vez cumplida la diligencia y habiéndose ya obtenido la
confesion circunstanciada del reo, le advirti6 que tenia derecho a nombrar un
defensor, ante lo cual el detenido expresé que no lo nombraria (folio 46 frente,
lineas 4 a 7). Esta ausencia de patrocinio letrado durante la tramitacion del
proceso podria no ser esencial pues la legislacion procesal vigente en ese
momento lo permitia (articulo 269 del Coédigo de Procedimientos Penales de
1910), sin embargo en las circunstancias en que tal renuncia se produjo en este
caso concreto debemos concluir que afectd sensiblemente el derecho de defensa
del encartado. Notese que tal pedido del reo no surgi6 de manera espontanea,
sino que mas bien del estudio de las actuaciones cumplidas se colige sin mayor
dificultad que ello se debi6 a la imposibilidad del juzgador de proveerle de un
defensor que asumiera dicho cargo, pues primeramente la comunidad de
abogados de la ciudad de Cartago, y luego los de todo el pais (incluidos los

estudiantes de derecho), por motivos religiosos no aceptaron de ningun modo
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figurar como defensores de ese “... bochornoso y sacrilego asunto ...” (folio 366
frente, linea 11), de esos “... abominables hechos ...” (folio 370 frente, linea 7), o
de ese “.. ignominioso asunto ...” (folio 370 frente, linea 15), estimandose algunos
—incluso- ofendidos por tal designacion, lo que practicamente indujo al aqui
impugnante a gestionar su propia autodefensa bajo la condicion de que se le
permitiera el acceso al expediente. Fue tan vehemente la negativa de los
abogados y estudiantes de derecho del pais en asumir el cargo de defensor en
esta sumaria, que -a raiz de una solicitud de la Corte Suprema de Justicia ante el
Ministerio de Justicia- la Asamblea Legislativa se vio en la necesidad de promulgar
una ley especial, aplicable para este caso en concreto, que sefialaba la obligacion
de proveerle un defensor a los imputados en este asunto, pues por la conmocion
social que habia provocado el hecho delictivo que se les atribuia, nadie queria
asumir esa labor de defensa. Se tratdé de la Ley N° 1602, de 16 de julio de 1953,
publicada en la Gaceta N° 155 del mes de julio del mismo afio, la cual indicaba de
manera especifica al Juez Penal de Cartago que les nombrara defensor de oficio a
los procesados en esta causa en particular, y que el dinero para remunerar a
dichos defensores debia ser aportado por el Poder Judicial, de una partida
llamada “de eventuales”. Pero todo este esfuerzo fue infructuoso porque ni aun asi
se logro encontrar un abogado que lo defendiera, obligandosele a asumir en forma
personal su propia defensa, no obstante no tener ningun conocimiento técnico
para hacerlo. Todas estas situaciones que se han descrito, valoradas de forma
integral, en este caso en particular hacen necesario acoger la demanda incoada,
al tornarse en ilegitima la decision.

IV.- INCIDENCIA DE LOS VICIOS EN EL DICTADO DE LOS FALLOS.
Para determinar con precision cual fue la incidencia de estos yerros procesales
descritos en el dictado de las sentencias que aqui se impugnan, basta con realizar
una cuidadosa lectura de éstas, por cuanto de ello se advierte que los hechos
tenidos por demostrados son una copia literal del relato hecho por el imputado
durante la mencionada declaracion indagatoria de folios 38 a 46, es decir, la

reconstruccion del acontecimiento historico sujeto a investigacion se apoyo de

32



El Derecho de Defensa Penal como Derecho Fundamental

manera determinante y esencial en esa confesion rendida en sede jurisdiccional
sin que -por las razones que se expusieron supra- durante la misma se contara
con patrocinio profesional (comparar folios 38 vuelto, linea 1 en adelante, con folio
923 frente, linea 20 en adelante). Aparte de este dato de por si revelador, el propio
Jjuzgador en reiteradas oportunidades sefiala de forma expresa que la decision en
efecto se sustentd en la pieza cuestionada (folio 926 vuelto, lineas 7 a 9; folio 927
vuelto, lineas 7 a 9; folio 930 vuelto, lineas 4 a 8; folio 932 frente, lineas 7 y 8),

“

aceptando incluso que, refiriéndose a Sanchez Alvarado, “.. la participacion del
primero esta comprobada por propia confesion contenida en su primera
indagatoria rendida en autos, que concuerda en cuanto a sus mas minimos
detalles con los datos aportados al proceso por la Direccion General de Detectives
y con determinados extremos de lo declarado por Figueredo y Gonzélez ...” (folio
936 vuelto, lineas 26 a 30). Conviene aclarar que estos informes policiales a los
que se hace referencia también se originan y dependen de la confesion
extrajudicial rendida en forma oral por el acusado con motivo de intensos
interrogatorios (folio 99, lineas 4 a 11). Ademas, en las dos declaraciones que se
mencionan, rendidas por los coimputados Figueredo y Gonzélez, se advierten las
mismas violaciones procesales ya analizadas (folios 83, 105, 145y 179 a 180), de
lo cual resulta claro que la base probatoria del pronunciamiento resulta ilegitima,
conforme se analizara en el siguiente considerando. Aunado a lo anterior, y como
yerro mas grave aun, debemos mencionar que -por las serias limitaciones que se
le impusieron- el imputado Sanchez Alvarado no estuvo en condiciones de
estudiar el expediente con el fin de ejercer su defensa. En concreto no pudo
presentar el escrito final de conclusiones, con el fin de alegar lo que estimara
indispensable en su favor y, posteriormente, tampoco pudo tener bases para
Justificar en forma adecuada el recurso de apelaciéon contra de fallo condenatorio
de primera instancia, pues debioé plantear dicha impugnacion sin conocer el
contenido de la sentencia, ni las razones que se expusieron en la decision en
apoyo del juicio de culpabilidad, lo que le impidié6 fundamentar sus reproches y

quejas contra el fallo condenatorio. Lo dicho hasta aqui permite concluir sin mayor
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dificultad que la decision condenatoria impugnada en virtud de las sentencias de
primera y segunda instancias, adolece de graves vicios constitucionales que
afectan su legitimidad.

V.- CONSECUENCIAS PROCESALES. En lo que respecta al motivo
identificado como numero 2 de la accién que nos ocupa, segun se explicé supra,
al evacuar la consulta preceptiva correspondiente, la Sala Constitucional se
pronuncia en cuanto a un tema de gran relevancia para la solucion de la queja
interpuesta, esto es, lo relativo al derecho de libre acceso al expediente a efecto
de ejercer el recurso de apelacion en contra del fallo de primera instancia: “..
debemos senalar que el derecho de defensa comprende también, la defensa

efectiva y real ante los tribunales de justicia, de la que se infiere el derecho de

audiencia que conforma el debido proceso .... la negativa del juez para que el
imputado, actuando como su defensor acceda al expediente con el fin de apelar la
resolucién de primera instancia, cuando es injustificada, pueda (sic) constituir una
violacion al debido proceso. De ello se desprende que la intervencion del defensor
y el gjercicio de la defensa no puede (sic) coartarse, a menos que colisione
seriamente con otro interés que resulte preponderante en razén de los fines del
proceso...” Sala Constitucional, voto N° 5347-98, de las 10:09 horas del 24 de julio
de 1998, (folio 1447 frente, lineas 5 a 21). Como se desprende del anterior extracto,
de los términos en los que aparece redactado el pronunciamiento de la Sala
Constitucional se advierte una idea fundamental, a saber, que resulta violatorio del
debido proceso el que se le niegue al acusado (actuando como su propio defensor)
el libre acceso al expediente a fin de que ejerza directa y personalmente su derecho
de impugnar el fallo de instancia, situacion que, segun se explico anteriormente, se
presento en la especie. Aunado a este yerro también se advierte que en este caso la
situacion del encartado se vio agravada por el hecho de que, no obstante los
esfuerzos del Juez Penal de Cartago en ese sentido (ver autos de folios 361
frente, 367 vuelto, 368 vuelto, 373 frente y vuelto, 378 frente, 381 frente, entre
otros), ninguin abogado ni estudiante de Derecho del pais aceptd el nombramiento

de defensor en este asunto, el que incluso llegé a calificarse de ignominioso,
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abominable, sacrilego y bochornoso (folios 366, 370, 371), siendo que dicha
situacion no podria atribuirsele al acusado ni afectar sus derechos y garantias. En
cuanto a este aspecto se presenta como reveladora la propia manifestacion que
externo la Sala Segunda Penal de la Corte Suprema de Justicia al anular el auto
de prision y enjuiciamiento dictado por el Juez Penal de Cartago a las 14 horas del
20 de mayo de 1952 (folios 321 a 340), ello precisamente debido a que los
imputados no contaban con patrocinio, al explicar que “... el articulo 134 de la Ley
Organica del Poder Judicial dispone que los tribunales nombraran defensor de
oficio a los menores, viudas, inhabiles, personas desvalidas (sic), a los ausentes y
reos que no tuvieren quien los represente y defienda en los negocios judiciales en
que fueren interesados, salvo que los reos prefieran defenderse por si mismos en
los casos permitidos por la ley ...” (folio 359 vuelto, lineas 7 a 12). Como se
aprecia en el presente caso el derecho de defensa del aqui gestionante se vio
seriamente menoscabado por los yerros procesales que se han hecho notar, pues
se trataba de un joven de 21 afios sin ninguna preparacion técnico-juridica, quien
por ello y por los obstaculos que le impusieron las autoridades judiciales para
estudiar la causa, no estaba en posibilidad de ejercer una defensa adecuada ni
efectiva, todo lo cual implic6 una evidente desnaturalizacion de ésta, ya que si
bien nominal y formalmente se cumplio con la exigencia legal al tenérsele por
defendido en forma personal, en lo actuado no se dieron las caracteristicas de
idoneidad, capacidad y eficacia requeridas al efecto, y aun cuando las hubiere
tenido, tampoco hubiese podido ponerlas en practica porque se le obstaculizé
materialmente esa posibilidad al encontrarse detenido, y no autorizarsele el
acceso al expediente mas que por escasas horas durante todo el proceso, lo cual
constituye una violacion a derechos constitucionales basicos, pues como muy bien
lo afirma el profesor Maier, la legitimidad de la defensa radica en su eficacia
(DERECHO PROCESAL PENAL ARGENTINQO”, editorial Hammurabi S.R.L.,

Buenos Aires. 2?2 edicion, 1989. Tomo I, volumen a, pagina 197). Se trata de

quebrantos muy particulares, que ocurrieron en este proceso, agudizados por la

fuerte reaccion de censura que provocaron en la comunidad, al tratarse de un
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homicidio y de la sustraccion de la imagen de la Virgen de los Angeles, Patrona de
Costa Rica. Estos vicios le restan toda legitimidad y eficacia a la decision
condenatoria que se adoptd, por cuanto se hace manifiesta la inobservancia de las
garantias constitucionales de defensa material y técnica. En virtud de lo expuesto,
la sancion procesal que procederia de ordinario resultaria ser la declaratoria de
nulidad de las actuaciones viciadas, incluyendo las dos sentencias objeto de la
presente accion, lo que implicaria disponer también un reenvio para su adecuada
sustanciacion y rectificacion conforme a Derecho. No obstante lo anterior, es claro
que -por haber transcurrido mas de cincuenta arios desde que se perpetro la
conducta delictiva que origin este proceso- el reenvio resultaria infructuoso, por
cuanto es evidente que las personas involucradas en el asunto (imputados,
testigos, funcionarios policiales y ofendidos) en su mayoria han fallecido o no son
localizables. Debido a lo anterior, y sin que esta Sala esté afirmando la inocencia
del acusado José Ledbn Sanchez Alvarado en los hechos ilicitos que se le
atribuyeron, ni prejuzgue tampoco sobre su culpabilidad, con base en el principio
de IN DUBIO PRO REO? al mismo se le debe absolver de toda pena y
responsabilidad por los hechos delictivos que se han venido atribuyendo. De igual
modo, y a consecuencia de lo resuelto, se ordena la cancelacion del asiento
respectivo en el Registro Judicial. Por innecesario, se omite pronunciamiento en
cuanto a los demas agravios que se formulan en la accion. Por dltimo cabe agregar
que no se dispone de oficio la aplicacion del efecto extensivo a favor de otros
sentenciados, en virtud de que los motivos en que se sustenta la invalidacion del
fallo son referidos exclusivamente al imputado Sanchez Alvarado, y no se ha
verificado que tales vicios también hubiesen concurrido en perjuicio de los demas.
En especial se toma en cuenta que el imputado Sanchez reiteradamente le solicité al

Juez Penal de la causa que le permitiera acceso al expediente, y este ultimo se lo

2 Sobre el contenido de este principio, ver infra, p. 63.
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nego. Tal situacion no se ha verificado en los demas, al menos en este proceso de
revision.” %2

En materia de prueba y su relacion con el derecho de defensa, al imputado
le asiste la garantia de intervenir en todos aquellos actos procesales que
incorporen prueba al proceso (ello implica el ejercicio de la defensa material),
obviamente con el adecuado asesoramiento de su defensor, en lo que respecta a
legalidad, procedibilidad de la prueba y medio empleado para su obtencién, y la
aplicacién de medidas de saneamiento en materia de pruebas, si fuera necesario
tal instituto.

Por otra parte, también rige el principio de que el derecho de defensa es
irrenunciable desde el primer acto de la persecucion penal, hasta el final de la
ejecucion de la sentencia, de tal suerte que “Cualquier acto inicial del
procedimiento, aunque no sea estrictamente judicial, hace surgir el derecho de
defensa. No se requiere por tanto que ninguna autoridad judicial formule una
declaracion o una orden en contra del acusado™

En consecuencia: “La calidad de imputado no se adquiere mediante un acto
Jurisdiccional formal; basta cualquier acto inicial del procedimiento, dirigido en
contra de un ciudadano, entendiéndose el vocablo “procedimiento” en un sentido
muy amplio, abarcando los actos preprocesales, tal como algunos catalogan los
actos de investigacion del sumario de prevencion policial*

Se entendera por primer acto del procedimiento, cualquier actuacion policial
o judicial que sefiale a una persona como el posible autor o participe de un hecho
punible, -aspecto que en alguna medida- ha generado controversia a raiz de la

facultad concedida a la Policia Judicial, respecto a la entrevista que le pueden

= Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Voto 1278- a las quince horas del 14 de octubre de 1999.

Procedimiento de revisién, interpuesto en la presente causa seguida contra JOSE LEON SANCHEZ
ALVARADO, mayor de edad, soltero, periodista, vecino de San José, por el delito de HOMICIDIO CON
OCASION DE ROBO, en perjuicio de MANUEL SOLANO TORRES y LA BASILICA DE NUESTRA
SENORA DE LOS ANGELES.

DE LA RUA (Fernando), Enciclopedia Juridica, Buenos Aires, Editorial Omeba, primera edicion, Tomo
XV, 1982, pagina 257.
A CAFFERATA NORES (José), El imputado, Buenos Aires, Editorial Lerner, Primera Edicién, 1982, p. 17.
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hacer a un imputado, en tal sentido dispone el articulo 286 C.P.P.: "Atribuciones.
La policia Judicial tendra las siguientes atribuciones: ... h.- Entrevistar e identificar
al imputado, respetando las garantias establecidas en la constitucion y en las
leyes.”®

Ello debe integrarse con lo preceptuado en el ordinal 98 del mismo cuerpo
legal, que dispone que la Policia no podra recibir declaracion al imputado, se
supone que la entrevista a la que alude el numero 286, se refiere a la identificacion
del acusado y la declaracién gira en torno al contenido de la acusacion.

Con fundamento en un sistema de corte preponderante acusatorio re-
formulado, como pretende ser el Cddigo Procesal Penal vigente, considero que
estas entrevistas de identificacion del imputado, acorde con lo que se ha expuesto,
deben ser realizadas en presencia de un abogado defensor capaz de tutelar los
intereses de su defendido, por cuanto la practica judicial ha demostrado que la
policia judicial podria tratar de obtener prueba por medios ilegitimos y disfrazarla
luego en su informe al Ministerio Publico (siendo informacion recibidas de la propia
voz del encartado), con la consabida maxima de “informes confidenciales” u otro
artificio.

Asi, la actitud correcta es que “la participacion de la defensa, en lo que a
obtencion de la prueba se refiere, asume un papel mas protagonico y activo toda
vez que la busqueda de las pruebas deja de ser patrimonio del juzgador, la
reforma instrumentaliza que la defensa puede proponer la practica de diligencias,
que solo estan condicionadas por la pertinencia y la utilidad; que son junto a la

legitimidad de la prueba, aspectos medulares de la posterior valoracion.” (El

lineado no es del original).

La defensa técnica -a diferencia de la correlativa material- presupone la
activa participaciéon de un profesional del derecho en labores de asistencia al
acusado, sea éste capaz de pagar honorarios a un abogado privado, o bien que el

servicio de defensa sea suplido por el Estado a través de un defensor publico o en

25
26

Cddigo Procesal Penal. Ordinal 286.
ARMIJO SANCHO (Gilbert), Garantias constitucionales, prueba ilicita y la transiciéon al nuevo proceso

penal, pag. 86.
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su defecto, uno de oficio (como se indico esta posibilidad ha quedado en desuso
dado que existen muchas plazas en la Defensa Publica).

Conforme al derogado Codigo de Procedimientos Penales costarricense de
1973, se llegd a confundir muchas veces al buen defensor técnico con quien mas
incidentes de nulidades presentaba, con lo que mas bien se propiciaba una
expectativa de un proceso lleno de vicios y quebrantos a los derechos
fundamentales del imputado, tornando sinuoso el rumbo sin que ello implicase un
buen desempefio.

En este sentido, el Dr. Gilbert Armijo ha indicado que “En sintesis, en este
periodo un buen defensor técnico era aquel que utilizaba como instrumento las
nulidades . Evitaba asi que algunas de las pruebas de cargo -consideradas
esenciales- fueran incorporadas al proceso. Los que estuvimos en la defensa y los
que estan ahora saben que esto es asi.” ?’

Evidentemente el panorama vari6 cuando la Sala Il y el Tribunal de
Casacion, con tino, y en su momento, admitieron la “supresion hipotética” de
dichas pruebas obtenidas en detrimento de las garantias constitucionales, siendo
asi que al adoptarse la “Teoria de los frutos del arbol envenenado” de procedencia
jurisprudencial anglosajona, la utilizacion de las nulidades como vicio de
impugnacion tendio al desuso.

Un interrogante de gran importancia es: ¢ se cumple con la garantia de una
defensa técnica obligatoria e indispensable, cuando el abogado defensor no tiene
la capacidad y experiencia suficiente para desempefiar una buena labor? En este
sentido, cabe resefiar que la obligatoriedad de la defensa técnica presupone la
diferenciacion entre un profesional en derecho y un lego quien es el defendido. La
arista en discusion, consiste en la amplitud de la brecha entre uno y otro; es decir,
cuando el abogado -sea contratado privadamente o asignado por el Estado- no
reune un nivel 6ptimo de desempefio. También es necesario el desarrollo de una

sana una empatia entre el profesional y el defendido, guardando cierta distancia

I ARMIJO SANCHO (Gilbert), ¢ Atenta la etapa preparatoria contra el derecho de defensa?, en Sistemas

penales y derechos humanos . Conamaj, San José, Costa Rica, 1997, p.172.
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profilactica y mucha prudencia, ya que como han indicado Roxin, una defensa
Optima solo es posible sobre la base una relacion de confianza entre el defensor y

el procesado.?®

En este sentido, la jurisprudencia de la Sala Tercera de la Corte Suprema
de Justicia ha sido reiterativa en materia de revision (cuando ésta era amplia),
indicando que debe sefialarse un yerro u omision concreta del profesional a
efectos de valorar los potenciales efectos de dicha actuacién sobre el resultado del
fallo. No se omite indicar que la mayoria de estos procesos de revision
sustentados en este motivo no prosperaban. En la actualidad, siendo que la
violacién al derecho de defensa ya no es una causal de revisién del fallo, los
remedios procesales a estos quebrantos deben plantearse de manera previa y
oportuna.

Como bien indica Alexander Rodriguez “La situacion particular de quien es
sometido a un proceso penal, en el que desde etapas tempranas del
procedimiento, se enfrenta al poder represivo del Estado, representado por los
agentes policiales y los fiscales conductores de la investigacion, obliga, por
justicia, que exista un profesional que lo asista técnicamente en su defensa”.?° Es
decir, se trata de proveer al acusado —un cierto equilibrio- frente a la fuerza real
del jius puniendi estatal, respecto al cual sin la defensa letrada se encontraria aun
mas indefenso.

Conviene recordar, que el derecho de defensa —como lo conocemos hoy-
es un fendmeno relativamente reciente “El llamado derecho a la defensa es, como
garantia frente al poder estatal, en verdad un producto moderno, que nace con el

Estado de Derecho.

% ROXIN CLAUS. Pasado, Presente y Futuro del Derecho Procesal Penal, Pag.58. Coleccion Autores de

Derecho Penal. Buenos Aires. Rubinzal- Culzoni Editores. 2007.

% RODRIGUEZ CAMPOS (Alexander), Ejercicio de la defensa técnica en la citacion directa, Revista de
Ciencias Penales, San José , N° 12, diciembre de 1996, , p. 94.
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En materia penal, él fue reconocido por el derecho postrevolucionario, en
principio, solo durante el juicio publico, pues, durante la instruccion preliminar, la
conservacion de todas las reglas de la inquisicion fue un hecho indiscutido:
encuesta escrita, secreta sin debates ni defensa.

Sin embargo, ya a la finalizaciéon del Siglo XIX tal derecho fue reconocido
aun durante la instruccion preliminar, con limitaciones: facultad de designar un
defensor desde los comienzos de la persecucion penal y siempre antes de la
primera declaracion sobre el hecho imputado, derecho de inspeccion de las actas
escritas, secreto limitado de la investigacion, derecho de intervenir personalmente
y de ser anoticiado para ello en aquellos que anticipan prueba para el debate. Por
peligro de pérdida con su demora o imposibilidad de realizarlos en el juicio publico,
derecho de contradecir las medidas de coercion principales.”°

Podemos concluir entonces que la obligatoriedad del derecho de defensa

técnica se origina en el desequilibrio de poder entre el Estado persequidor y el

ciudadano que es acusado, quien casi nunca tiene conocimientos de derecho

penal que le permita enfrentar al Leviatan:; de forma que en un Estado democratico

se hace necesaria la asistencia letrada y la misma como tal se entiende

irrenunciable, salvo que el inculpado sea abogado y decida defenderse a si

mismo. >

Pese a que el numeral 93 del Cédigo de rito establece el nombramiento de
un abogado de previo a declarar sobre los hechos, el articulo 100 in fine, -abre al
menos normativamente- la posibilidad de que una persona se represente a si
misma sin ser un profesional en derecho, en la medida en que no perjudique la
defensa técnica. En la practica forense, la experiencia del suscrito sugiere lo poco

conveniente de tal hipétesis. De igual manera, no parece recomendable la defensa

% GARITA VILCHEZ ( Ana Isabel) y Otros, La defensa publica en América Latina desde la perspectiva del

derecho procesal penal moderno, San José, ILANUD, 1991, p. 13.

En este sentido, el articulo 13 del Cdédigo Procesal Penal reza: “Defensa técnica. Desde el primer
momento de la persecucion penal y hasta el fin de ejecucion de la sentencia, el imputado tendra derecho
a la asistencia y defensa técnica letrada. Para tales efectos, podra elegir a un defensor de su confianza,
pero de no hacerlo, se le asignara un defensor publico. El derecho de defensa es irrenunciable. Se
entendera por primer acto del procedimiento cualquier actuaciéon judicial o policial, que sefiale a una
persona como posible autor de un hecho punible o participe en él.”
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de un familiar cercano, por cuanto se pierde una cierta distancia profilactica que es
util para la solucion técnica de la causa. El Cédigo de Procedimientos Penales de
1973, contemplaba implicitamente en materia contravencional, la posibilidad de
que un acusado no abogado se defendiera en pleno ejercicio de la defensa

material.*?

B).- El caracter indispensable de la defensa técnica.

Para poder justipreciar la indispensabilidad o no de la defensa letrada, debe
analizarse primero la naturaleza juridica del citado patrocinio. El derecho a la
defensa técnica es un derecho constitucional publico y subjetivo®.

Siendo que el articulo 39 de nuestra Carta Fundamental consagra de
alguna manera el derecho de defensa, no debemos soslayar el hecho clave que
da consistencia a todo el “armazon” juridico, lo dijo sabiamente Kelsen: “La validez
de la Constitucion es el supuesto ultimo, el postulado final de que depende la
validez de todas las normas de nuestro sistema juridico”. ** Por ello cualquier
interpretacion de una norma positiva -en este caso- aludiendo al derecho de
defensa, necesariamente debe ser acorde a la Norma Fundamental, esta es la
hermeneutica por antonomasia.

Dicho derecho implica la designacién de un abogado defensor, por parte de
todo imputado, desde el primer acto de la imputaciéon (que como vimos puede ser
prejudicial) y durante todo el proceso. Esta prerrogativa implica la obligacién del
Estado de proveer al acusado un defensor publico o de oficio en caso de no
disponer de capacidad econémica para la contratacion de un letrado privado.

El contenido esencial del derecho de defensa técnico, normativizado por el
numeral 39 de la Constitucion Politica costarricense se puede sintetizar en tres

postulados basicos:

%2 Cfr. Art. 424 del Codigo de Procedimientos Penales de 1973.

¥ GOMEZ COLOMER (Juan Luis), La exclusion del abogado defensor de eleccidn en el proceso penal,
Barcelona, Libreria Bosch, 1988, p. 124.

KELSEN (Hans), Teoria general del derecho y el Estado, Traduccion de Enrique Garcia Mainez, México,
Universidad Autdbnoma de México, 1969, p.135.
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1.- Todo imputado tiene derecho a un abogado (hasta dos) que se encargue de su
defensa.

2.- Desde la imputaciéon® e incluso hasta la ejecucion de una eventual sentencia
condenatoria.

3.- Si el acusado puede costearlo, se respetara la eleccion de su abogado privado,
caso contrario se le asignara uno publico, o en su defecto uno de oficio.

En la practica forense, se examina la posibilidad de graves desacuerdos
entre un defensor publico y su representado, quien puede solicitar a la jefatura
respectiva un cambio de abogado, aunque no siempre es posible complacer al
justiciado en este sentido. Contrario sensu, quiere decir que el indiciado que
puede costear los servicios de un abogado particular no tendria mayores
dificultades (en principio) en contratar los servicios de otro profesional en caso de
insatisfaccion por la gestion.

Si se ha dicho por parte de los entendidos que el derecho penal es per se
selectivo, digo mas: la selectividad del derecho penal no se agota con sus
destinatarios, pues aun entre ellos persisten las mismas diferencias sociales que
se advierten en el conglomerado humano no sometido a esta rama del derecho.

La defensa del procesado es un derecho intimamente unido al ser humano,
es un derecho natural. Y de acuerdo a Carnelutti se basa en un principio de
contradiccion, asi “El juicio es sintesis de Acusacion y Defensa, no se puede dar
acusacion sin defensa, lo cual es un contrario y por eso un igual de la acusacion.
De esto se deduce que la defensa es producto de la contradiccion existente,
siendo por lo tanto irrenunciable.” *°

Carnelutti, acogiendo una linea de pensamiento de resonancias hegelianas,
deduce que se trata de una posicion dialéctica de elementos que remite a una

triada légica de la accion como tesis, la defensa como antitesis y la decision

% Vale indicar que el ordinal 109 del Cdédigo Procesal Penal establece: “Entrevista con los detenidos. El

imputado que se encuentre detenido, incluso ante la policia tendra derecho a entrevistarse privadamente
con el defensor desde el inicio de su captura”. La experiencia nos dicta pensar, que es evidente que la
Policia Judicial, no suele llamar al abogado defensor del acusado desde ese primer momento. Puede
suceder que se trate de lograr informacién del indiciado en ausencia de aquél.

% CARNELUTTI (Francesco), Lecciones sobre el proceso penal, Buenos Aires, Ejea , 1950, p. 147.
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judicial como sintesis. Si para este autor, la acusacion es el desarrollo razonal de
la pretension penal, entonces, la defensa es su razonada contestacion.

Para la guatemalteca Vidalia Cade Ramirez “contemplada desde otro punto
de vista, la defensa puede conceptuarse como derecho de toda persona de recibir
un auxilio al momento de concurrir al Proceso Penal;, como forma de resguardar
las garantias y derechos que estan unidos entrafiablemente al hombre por el
simple hecho de serlo (Garantia Constitucional).“>’

Aunque en sentido amplio “se entiende por defensa toda actividad que
realizan las partes con el objeto de hacer valer en el proceso penal sus derechos e
intereses en orden a la actuacion de la pretension punitiva y la de resarcimiento,
en su caso, o para impedirla segun su posicion procesal.” 38

Manzini, distingue la defensa en sentido lato o amplia y un sentido estricto,
el primero “es la actividad procesal dirigida a hacer valer ante el juez los derechos

subjetivos y los demas intereses juridicos del imputado™®

, mientras que en sentido
estricto, es la actividad que se contrapone a la accién penal ejercida por el
Ministerio Publico.

Claria Olmedo nos ilustra genialmente su vision del contenido del derecho
de defensa, siendo éste la facultad de “impedir, resistir, y prevenir cualquier
restriccion injusta a la libertad individual, y al pleno ejercicio de los derechos que
las personas tienen otorgados por imperio del orden juridico pleno”. *° Esta
concepcion, admite una critica ostensible, ;comprende esta nocién a quien se ve
restringido justamente en su libertad individual?, parece entonces que el derecho
de defensa no cubriria a los culpables, aun cuando la respectiva declaratoria de
responsabilidad sea ex post.

Para que la defensa técnica logre realmente su cometido y demuestre su

caracter indispensable, es necesario que su reglamentacion procesal se haga de

¥ CADE RAMIREZ (Vidalia Aracely), Estudio doctrinario juridico del derecho de defensa, Guatemala, Tesis

de Grado para optar por el grado de Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales, 1990, p. 15.

% FENECH (Miguel), Derecho procesal penal, Barcelona, Ediciones Labor S.A., Vol. I, 1960, p. 373.

¥ MANZINI (Vicenzo), Tratado de derecho procesal penal, Buenos Aires, Ejea, 1951, t lI, p.

%0 CLARIA OLMEDO ( Jorge), Tratado de derecho procesal penal, Buenos Aires, Ediar, tomo I, 1960, p.
307.
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forma que no sea un reconocimiento formal sin verdadera incidencia operativa. Sin
embargo, es prudente acotar que “El proceso no constituye el derecho de defensa,
sino que debe regular las oportunidades debidas de manifestacion; un
procedimiento, de cualquier género, que se hiciese al margen o en violacion de la
garantia de defensa, devendria insalvablemente nulo, careceria de efectos
juridicos validos y deberia ser jurisdiccionalmente revisado. Porque también de la
indole sustantiva del derecho de defensa se deriva, como ha sido explicitado
jurisprudencialmente, que su ambito de aplicacion se extienda sobre toda relacion
juridica en la que, a resultas de la misma, uno de los integrantes pueda
experimentar el menoscabo o privacién de un derecho o un bien.”*'

Recordemos la acertada definicion del tratadista Claria Olmedo del
imputado como aquel que soporta la imputacion.

Ahora bien, cémo justificar el caracter indispensable de la defensa técnica
en un proceso penal? No encontramos mejor respuesta que la siguiente: “...el que
ha de ser juzgado, esta por lo general, privado de la fuerza y de la habilidad
necesarias para expresar sus razones y cuanto mas progresa la técnica del juicio
penal, mas se agrava esta incapacidad. De una parte, el interés en juego es a
menudo tan alto para el imputado que, a causa de la excesiva tension, como una
corriente eléctrica, esta dispuesto a hacer saltar los aparatos: quien tenga alguna
experiencia en juicios penales, sabe lo dificil que es al imputado y, por lo demas
también a las otras partes contener la pasion o aun solamente la emocion que les
quita el dominio de si mismos. De ofro lado, el juicio, aun cuando esté
racionalmente construido, es siempre un complicado y delicado mecanismo, que
sin una adecuada preparacion no se consigue manejar; pero el imputado, por lo
general, no la posee. El esta, por eso, exactamente en la posicién de quien no
sabe hablar la lengua que se necesita para hacerse entender.”*?

Parafraseando a Manzini, el defensor penal “no_es patrocinador de la

delincuencia”, sino un custodio del derecho y de la justicia en cuanto estos

“ VAZQUEZ ROSSI (Jorge Eduardo), La defensa penal, Santa Fe, Rubinzal- Culzoni S.C.C. Editores, 2°
edicion, 63. 1989. Pp. 79- 80.
42 CARNELUTTI, Op.cit. Tomo I. pp. 234-235.

45



El Derecho de Defensa Penal como Derecho Fundamental

valores puedan encontrarse lesionados o amenazados en la persona del
imputado.

El criterio del Dr. Tijerino resulta ser muy grafico, asi “Nosotros seguimos el
criterio de la indispensabilidad del defensor porque la experiencia en el foro nos
revela que ni el imputado con mas ilustracion puede asumir la totalidad de su
propia defensa, y porque estamos también convencidos de que a la sociedad no
puede serle indiferente la forma en que se reprimen los delitos.

El menos habil de los defensores a la par de cualquier imputado ofrece
mayores probabilidades de defensa que ese imputado solo, aunque éste sea el

mas versado de los hombres.””

C).- Ladefensa plena.

Elaborar este acapite no puede limitarse a senalar el respeto ideal de los
operadores del sistema penal al Ordenamiento, permitiendo el libre y pleno
devenir de este derecho, sino que alude a la necesidad de explorar su contenido,
partiendo de la aparente dicotomia entre derecho de defensa material y la defensa
formal o técnica.

Evidentemente hablar de derecho de defensa remite al tema del debido
proceso y a las garantias que lo conforman. La autodefensa se sintetiza en que “e/
derecho de defensa en sentido material es el que todo hombre en cuanto tal, por
ser sujeto de derechos y por estar éstos normativa y concretamente establecidos
en las normas fundamentales, tiene, en primer término, de ser juzgado por sus
Jjueces naturales en proceso legal; también implica su incoercibilidad con miras a
declaraciones en su contra y el derecho a ser oido.”™*

Un aspecto principal de este topico, es la definicion que cada legislacion
procesal nacional realiza de los limites de la autodefensa, asi como fija la
obligatoriedad de la defensa letrada. Las posibilidades de que un acusado se

defienda a si mismo, estan sujetas a los requerimientos y exigencias de la eficacia

3 TIYERINO PACHECO (José Maria), Sobre la autodefensa, Revista de Ciencias Penales, San José, N° 2,
marzo de 1990, p. 19.
*  VASQUEZ ROSSI, Op.cit. , p. 143.
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de la defensa y del normal curso del procedimiento. Se acota en buena lid, que la
excepcion es la autodefensa y la norma el patrocinio técnico en la defensa.

Llama la atencion —a efectos ilustrativos- el Cdédigo Procesal Penal de
Buenos Aires, Argentina, al estipular en su articulo 1° que: “Todo acusado sera
defendido por el defensor de pobres, quien intervendra en el proceso hasta que
sea sustituido por el abogado de la matricula que propusiera aquél. Esta
sustitucion no se considerara operada mientras que el defensor particular no haya
aceptado y constituido domicilio. Al acusado, en el acto de la indagatoria, se le
hara saber esto y el derecho que tiene a nombrar defensor”.*

Podemos concluir que el concepto juridico de defensa engloba lo
caracterizado como derecho de defensa en sentido lato, sea como garantia del
debido proceso y derechos constitucionales, y en sentido restrictivo, que visualiza
a la defensa como opuesta a la accion ante la jurisdiccion.

El titular del derecho de defensa es el imputado, quien puede ejercerlo por

si mismo o bien otorgar (en los términos ya citados, se puede debatir acerca de la
capacidad de decisidon de una persona de escasos recursos en cuanto a la
designacion del profesional) el cometido técnico de su desempefio a un abogado
particular o publico.

La defensa ademas de un derecho, puede visualizarse como un poder
dirigido logicamente al mejoramiento de la situacion procesal del imputado, y
obviamente se traduce en una actividad que parte desde el primer momento de la
atribuibilidad de un ilicito, hasta la eventual ejecucion de una pena.

La plenitud de la defensa, en lo tocante a sus aspectos técnicos no implica
una sujecion del letrado a los deseos del acusado, sino precisamente un estado
de autonomia respecto a éste. Acerca de este particular, dice Guarneri “El
defensor no es un simple mandatario del acusado, sino que integra la tutela del
mismo desde el punto de vista técnico, tanto en cuestion de hecho como desde el

punto de vista juridico, respecto del cual el defensor es el dominus litis, por ser él

4 Con relacién al derecho de defensa, ver los numerales 12, 13, 82 inciso c¢), 93, 100. 102, 106, 107, 109 y

286 inciso h) del Codigo Procesal Penal Costarricense.
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quien establece el sistema de defensa, quien promueve y trata las excepciones
procesales y quien presenta los medios de pruebas. Ademas, la defensa es
auténoma, porque el defensor esta autorizado a desenvolverse libremente”.*

Es evidente que esta autonomia del defensor técnico no puede conducir a
perjudicar deliberadamente al imputado, su actividad debe tender a lograr el mayor
beneficio posible para él, sea logrando un resultado absolutorio o bien, una
responsabilidad mas atenuada o una pena menos gravosa. En esta linea de
pensamiento se ha pronunciado la Sala Constitucional Costarricense cuando
afirma “ Por tanto: Se evacua la consulta formulada en el sentido de que: a.- no hay
violacién del debido proceso si en la variacion de la calificacion de la conducta tipica
estaban presentes las circunstancias calificadoras o agravantes, y se condena por
accion debidamente tipificada;, b.- integra el debido proceso la debida
fundamentaciéon de las sentencias; c.- constituye violacion del debido proceso el
incorporar prueba ilegitima; la omision y rechazo de prueba esencial; el error material
en la sentencia que comporte la imposibilidad de identificar al responsable de los

hechos acusados y el lugar donde ocurrieron los hechos investigados; y la actuacion

del todo negligente por parte del defensor del sentenciado, con abandono de

deberes esenciales de la defensa, o si ésta se dio en forma evidentemente contraria

a los intereses del defendido. Corresponde a la Sala Consultante resolver si en el
»47
(

caso concreto se produjeron las violaciones aleqadas en el recurso de revision. el

sublineado es nuestro).
La plenitud de la defensa es en si, la capacidad del imputado como titular
de ese derecho a ejercer la defensa material en sincronia con todas las

posibilidades desplegadas autonomamente por el defensor técnico, de forma tal

% GUARNERI (José), Las partes en el proceso penal, Traduccién de Cesareo Bernaldo de Quirds, Puebla,

México, 1952.

Sala Constitucional, Voto N°. 2408-96. San José, a las quince horas veinticuatro minutos del veintiuno de
mayo de mil novecientos noventa y seis. Consulta Judicial formulada por la Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia mediante resolucién de las trece horas cinco minutos del dieciocho de abril de mil
novecientos noventa y seis, con base en un recurso de revision interpuesto por Lloyd George Dorman contra
la sentencia numero 76-94, de las ocho horas del diecisiete de octubre de mil novecientos noventa y cuatro,
dictada por el Tribunal Superior Seccidon Segunda, que se tramité ante esa Sala bajo expediente nimero
852-2-95.
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que se resguarden sus derechos constitucionales y se acceda liboremente a la

justicia.

ll.-  EL PRINCIPIO DE INTIMACION

La intimacién supone la oportunidad para el imputado de conocer cuales

son los hechos cuya comision se le atribuye. De esta manera, es el "derecho a
estar informado de la acusacion".*®

De esta manera, el principio de intimacion se traduce en una “ ... obligacién
de todas las autoridades que intervienen en el proceso, del juez principalmente,
instruir de cargos y advertir de sus derechos constitucionales a todo imputado,
mediante una relacion oportuna, expresa, precisa, clara y circunstanciada de los
hechos y sus consecuencias legales; .."*°

Este principio no se encuentra recogido de manera expresa en la
Constitucion costarricense, sin embargo, puede considerarse que tiene rango
constitucional en la medida en que es un derivado esencial del derecho de
defensa establecido en el numeral 39.

En la legislacion internacional lo encontramos plasmado en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos® y en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos®",

En la legislacion procesal penal costarricense se establece en diversas

normas®?, dentro de las que sobresale la siguiente:

8 GONZALEZ (Daniel) Justicia Constitucional y Debido Proceso, en Revista de Ciencias Penales, San

José, N° 8, marzo de 1994, p.84.
9 Sala Constitucional , Voto N° 1739 de las 11:45 hrs. del 1 de julio de 1992.
%0 v Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias
minimas: ...b) comunicacién previa y detallada al inculpado de la acusacién formulada." Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, art. 8, inciso 2, parrafo b.
"Toda persona detenida sera informada, en el momento de su detencion, de las razones de la misma, y
notificada, sin demora, de la acusacion formulada contra ella." Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, art. 9, inc. 2.
La obligacién de comunicarle al imputado lo relativo a la acusacion que se formula en su contra, se
encuentra en diversos momentos procesales. Ver Codigo Procesal Penal, art. 92, 341, 346 y 347. En
estas mismas normas podemos encontrar la concrecion del principio de imputacion que desarrollaremos
adelante.
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“La policia judicial, el Ministerio Publico y los jueces, segun

corresponda, haran saber al imputado, de manera inmediata y

comprensible, que tiene los siguientes derechos:

a) Conocer la causa o el motivo de su privacion de libertad y el
funcionario que la ordené, exhibiéndole, segun corresponda, la

orden emitida en su contra.

d) Presentarse o ser presentado al Ministerio Publico o al tribunal, para
ser informado y enterarse de los hechos que se le imputan."®

La importancia de este principio radica en que es a partir de la noticia que
tenga del imputado de que ha formulado una acusacion en su contra, puede iniciar
su accion de defensa®. A su vez, las caracteristicas que debe cumplir esa
acusacion es lo que determina el principio de imputacién, que viene a influir en la
puesta en practica de dicha defensa mediante el principio de audiencia.

De esta manera, siguiendo a MAIER, puede afirmarse que "En verdad, no
tendria ningun sentido expresar el derecho a ser oido, ni regular
pormenorizadamente la necesidad de una imputacion correcta para darle vida, si
no se previera el deber de comunicar al perseguido la imputacion que a él se le
dirige"®

La intimacion es el medio por el cual se transmite la acusacién al imputado,
razon por la que debe ser integra, clara, precisa y circunstanciada; elementos que

deben cumplirse también en la imputaciéon misma.*®

IV. EL PRINCIPIO DE IMPUTACION

El principio de imputacién guarda estrecha relacion con la intimacion

explicada en el aparte anterior, pero se distingue de ésta en que requiere una

53

o Cédigo Procesal Penal, art. 82, inc.ay d.

"La comunicacion al imputado del contenido de la imputacion que se formula en su contra, constituye el
mecanismo a partir del cual, puede hacer uso de su derecho a ser oido e iniciar su actividad defensiva."
GARITA, op. cit., p. 49.

% MAIER (Julio), Derecho Procesal Penal, Buenos Aires, Editores del Puerto, 1996, tomo |, p.559.
56 Ver en este sentido, MAIER, op.cit., p. 560.
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mayor precision juridica en la atribucién hecha al imputado®’, en la medida en que
se exige a las autoridades que concreten una acusacion. Se trata, entonces, del
"deber de atribuir el hecho al imputado".®®
En doctrina se explica este principio de la siguiente manera:
"... para que alguien pueda defenderse es imprescindible que exista
algo de que defenderse: esto es, algo que se le atribuya haber hecho u
omitido hacer, en el mundo factico, con significado en el mundo juridico,
exigencia que en materia procesal penal se conoce como
imputacion."®
Asi, la imputacion se refiere a la acusacion formal y impone tanto al
Ministerio Publico, como al Juez el deber de « ... individualizar al imputado,
describir detallada, precisa y claramente el hecho de que se le acusa, y hacer una
clara calificacion legal del hecho, senalando los fundamentos de derecho de la
acusacion y concreta pretension punitivan.*°
Se considera que una estrategia de defensa no puede elaborarse si no es a
partir del conocimiento de la acusacién, tanto por parte del imputado como por su
defensor.®! Asi, la imputacién "... es la llave que abre la puerta de la posibilidad de
defenderse eficientemente, pues permite negar todos o alguno de sus elementos
para evitar o aminorar la consecuencia juridico- penal..."®
La necesidad de conocer la acusacion en todos sus extremos, permite el

ejercicio del derecho de defensa, tanto material como técnica.?® Por ello, al

5" Imputar significa "Atribuir a otro una culpa, delito 0 accion." DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA,
Madrid, Real Academia Espariola 21edicién, 1992, Tomo I, p.1149.

% GONZALEZ, op.cit., p.84.

% MAIER, op.cit., p.553.

€ SALA CONSTITUCIONAL Voto N° 1739 de las 11:45 hrs. del 1 de julio de 1992.

¢ VAZQUEZ ROSSI, op.cit.,p. 155.

62 MAIER, op.cit., p. 553.

8 "La comunicacion al imputado del contenido de la imputacion que se formula en su contra, constituye el
mecanismo a partir del cual, puede hacer uso de su derecho a ser oido e iniciar su actividad defensiva."
GARITA VILCHEZ, op. cit., p. 49.
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formularse la acusaciéon el Ministerio Publico debe indicar las posibles
calificaciones, alternativas o subsidiarias, del hecho investigado.64

Igualmente, puede afirmarse que el principio en estudio cobra mayor
relevancia en un esquema acusatorio del proceso penal, dado que la formulacién
de una acusacion, donde existe una separacion funcional y subjetiva del juez con
el 6rgano acusador, funciona como "un acto previo y de delimitacién del juicio".®®

El principio de imputacion se plasma en la exigencia para el funcionario
encargado de la investigacién, de informarle, con lo que también se cumple con la
intimacidn, al imputado cual es el contenido de la acusacion, a saber, cual es el
hecho que se le atribuye, la calificacién juridica y la prueba con que se cuenta
hasta ese momento, como paso previo a su declaracion.®® Obligacion que también
existe en la etapa de juicio.

Esta informacion debe ser precisa y clara al describir el hecho atribuido,
esboza de una manera comprensible para su receptor, pues de lo contrario no
puede formularse la defensa.®’ Si la acusacion que formula el Ministerio Publico no
cumple con estas condiciones, nos encontrariamos ante un acto ineficaz, en la
medida en que impide el ejercicio del derecho de defensa y en que no podria ser
utilizado para sustentar en ella una sentencia ni el proceso como un todo.®®

Igualmente, debe comunicarse cualquier modificacion que se plantee a la
acusacion y otorgarle al imputado y a su defensor un plazo prudencial para

reformular la estrategia de defensa. En este sentido se pronuncia la legislaciéon

64 "En la acusacion el Ministerio Publico o el querellante podran seinalar, alternativa o subsidiariamente, las

circunstancias del hecho que permitan calificar el comportamiento del imputado en un delito distinto, a fin
de posibilitar su correcta defensa." Cddigo Procesal Penal, art.305.

FERRAJOLI, (Luigi), Derecho y razén: teoria del garantismo penal, Madrid, Editorial Trotta, 1996, p.606.

Ver Codigo Procesal Penal, art. 92. En igual sentido se pronuncia la doctrina al manifestar: "... la
comunicacion o informacion del hecho endilgado, no solamente debe comprender la calificacion juridica
de éste ... sino, y fundamentalmente, una relacion histérica del hecho, con indicacion de las
circunstancias de tiempo, lugar y modo de comision; ..." EDWARDS (Carlos), Garantias Constitucionales
en Materia Penal, Buenos Aires, Editorial Astrea, 1996, p.105.

"... para que la posibilidad de ser oido sea un medio eficiente para ejercitar la defensa, ella no puede
reposar en una atribucién mas o menos vaga o confusa de malicia o enemistad con el orden juridico,
esto es, un relato impreciso y desordenado de la accion u omisién que se pone a cargo del imputado, y
mucho menos en una abstracciéon ... sino que, por el contrario, debe tener como presupuesto la
informacién clara, precisa y circunstanciada de un hecho concreto, singular, de la vida de una persona."
MAIER, op.cit., p. 553.

Ver en igual sentido, MAIER, op.cit., p. 558.
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procesal penal, al sefalara la necesidad de advertir al imputado la posibilidad de
una nueva calificacion juridica del hecho investigado®, o bien, una ampliacién de
la acusacion inicial.”

En relacién con este punto, el mismo cuerpo legal aclara, que la correccion
de simples errores o la inclusion de alguna circunstancia “que no modifica
esencialmente la imputacién ni provoca indefensioén’’”, no se considera ampliacion
de la acusacion o la querella. De esta manera, parece abrirse un portillo para
lesionar el principio de imputacién, y con él al principio de defensa, puesto que
deja a criterio del juzgador el determinar si la correccion provoca o0 no una
modificacion “esencial” de la acusacion.

En la medida en que este principio forma parte del contenido del debido
proceso, la inobservancia de lo preceptuado por él, al igual que el principio de
intimacioén, daba lugar a la posibilidad de interponer un proceso de revision contra
la sentencia condenatoria que condenase al afectado.”? Actualmente, ello ya no
justifica una revision de lege lata. Es evidente, que de afectarse gravemente el
principio de legalidad por modificacién de los hechos y no sélo de la calificacion
afectando las posibilidades de defensa, entonces por via de casacion puede
reclamarse el agravio.”

El corolario obligado del principio en estudio, es la obligacion de que la
sentencia se base, unicamente, "en el hecho y las circunstancias que contiene la
acusacion, que han sido intimadas al acusado y, por consiguiente, sobre aquellos
elementos de la imputacion acerca de los cuales €l ha tenido la oportunidad de ser

oido:.."."™
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Ver en este sentido, Cédigo Procesal Penal, art.346.

Ver en este sentido, Cédigo Procesal Penal, art.347. En relaciéon con este punto, el mismo cuerpo legal
aclara, en su articulo 348, que la correccién de simples errores

Ver en este sentido, Cédigo Procesal Penal, art. 348.

Ver en este sentido, Cédigo Procesal Penal, art. 408, inc.g. Actualmente reformado mediante Ley N°
8837 del 3 de mayo de 2010, publicada en La Gaceta N° 111 del 9 de junio de 2010, que entr6 a regir a
partir del 9 de diciembre de 2011.

El vicio devendria por inobservancia de precepto legal, ordinal 443 parrafo 1° del Cédigo Procesal Penal.
MAIER, op.cit., p. 568.
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Se exige asi una absoluta correlaciéon entre acusacion y sentencia, con la
consecuente prohibicidn de basarse en hechos diferentes a los imputados.” Sin
embargo, esta identidad no cubre la calificacién juridica, que incluso puede ser
variada por el tribunal sin que esto constituya una lesién al principio de imputacion:
"Este Tribunal también ha indicado reiteradamente, que lo que se acusan son
hechos y no calificaciones juridicas de tal suerte que éstas pueden ser variadas por
el Tribunal sentenciador sin que ello constituya un supuesto de revision de la
sentencia por vulneracion a los principios que integran el debido proceso. Sin
embargo, si se introducen en la sentencia hechos nuevos que no forman parte de la
acusacion, y no se ha permitido al acusado ejercer su defensa en relacion con los
mismos, se produce una vulneracion al derecho de defensa como garantia

integrante del debido proceso."”

V.- EL DERECHO DE AUDIENCIA

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional costarricense’’, el derecho

de audiencia supone:
La posibilidad de intervencion en el proceso, tanto del imputado como de su
defensor.
El derecho a hacerse oir por el juez
El derecho de traer al proceso toda la prueba que se considere oportuna.
El controlar la actividad de las otras partes procesales.

El combatir los argumentos y pruebas de cargo.

S La legislacion costarricense establece esta correlacion asi: "La sentencia no podra tener por acreditados

otros hechos u otras circunstancias que los descritos en la acusacion y la querella y, en su caso, en la
ampliacion de la acusacion, salvo cuando favorezcan al imputado. // En la sentencia, el tribunal podra
dar al hecho una calificacion juridica diferente de la acusacion o querella, o aplicar penas mas graves o
distintas de las solicitadas." Ver Cédigo Procesal Penal, art. 365.

Sala Constitucional, Voto N° 5235 de las 11:51 hrs. del 11 de setiembre de 1995. Ver en igual sentido
los Votos del mismo organo jurisdiccional N° 2408 de las 15:24 hrs. del 21 de mayo de 1996 y el 2786 de
las 11:36 hrs. del 7 de junio de 1996.

Ver en este sentido, Sala Constitucional Voto N° 1739 de las 11:45 hrs. del 1 de julio de 1992.
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La idea fundamental es que el imputado tenga posibilidad de ser oido y de
intervenir activamente en el proceso que se sigue en su contra. Por su parte, la
doctrina lo define de la siguiente manera:

"La base esencial del derecho a defenderse reposa en la posibilidad de
expresarse libremente sobre cada uno de los extremos de la
imputacion; ella incluye, también, la posibilidad de agregar, ademas,
todas las circunstancias de interés para evitar o aminorar la

consecuencia juridica posible... o para impedir la persecucién penal."™

Este principio busca lograr un auténtico equilibrio procesal, de forma tal que
el imputado tenga las mismas posibilidades de actuacién que el Ministerio Publico,
lo que se traduce en igualdad de condiciones para influir en las decisiones que
tome el juez.” Asi, el principio de audiencia nos conduce al principio procesal del
contradictorio®.

Esta intencion se manifiesta en el siguiente criterio jurisprudencial:

“La Sala ha mantenido esta tesis de manera reiterada y, en esencia, se

ha considerado ilegitimo introducir al debate una version policial distinta a
la que el testigo rinde ante los juzgadores, utilizando el testimonio de los
propios investigadores y un informe policial, por cuanto quebranta los
principios de oralidad e inmediacion de la prueba y afecta en forma
evidente el derecho de defensa de los demas acusados, ante la
imposibilidad de formular preguntas para ampliar o aclarar su dicho, y al

no poderse apreciar de viva voz su testimonio para aplicar las reglas de la

78
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MAIER, op.cit., p.552.

Ver en este sentido, MAIER, citado por GARITA, op.cit., p.69.

"En el proceso penal es necesario garantizar la recepcion de la prueba bajo el control de todos los
sujetos del proceso, con el fin de que ellos tengan la posibilidad de intervenir en esa recepcion haciendo
preguntas y observaciones, solicitando aclaraciones, vigilando la forma en que la prueba se introduce al
proceso, apreciando la manera que las demas partes también realizan esa misma labor y luego, debe
garantizarse que puedan evaluar las pruebas para apoyar sus conclusiones." GONZALEZ (Daniel), La
oralidad como facilitadora de los fines, principios y garantias del proceso penal, en Revista de Ciencias
Penales, San José, N° 11, julio de 1996, p.65.

55



El Derecho de Defensa Penal como Derecho Fundamental

sana critica, con el fin de examinar el grado de credibilidad que puede

merecer y otros aspectos bésicos en la funcién de juzgar.™’

La posibilidad por parte del acusado de contradecir la prueba que se
presente en su contra, queda patente en la prohibicion de relatar una operacién
encubierta por personas interpuestas, usualmente policias, tal como lo ha indicado
la Sala Constitucional: “...El Tribunal no se encuentra obligado a hacer comparecer
a la audiencia al informante o agente encubierto, por la misma naturaleza de su
funcién, y en virtud del principio de libertad probatoria puede arribar a una decision
con base en otros elementos probatorios; no obstante su version -la del agente
encubierto o informante-, no puede ser introducida al debate por otros medios -a
no ser que proceda incorporarla legitimamente por lectura-. Las versiones de la
policia respecto del dicho de un agente encubierto no pueden ser utilizadas por el
tribunal para emitir un juicio de valor, puesto que en ese caso Si se estaria
violando el derecho de defensa, del contradictorio y de inmediacion de la prueba,
elementos integrantes del debido proceso; desde luego que lo anterior no conlleva
a negarle validez al dicho del policia en relacion con hechos que le consten

personalmente aunque tengan relacién con la actividad del agente o informante."?

Relacionado con el principio de imputacién, el derecho de audiencia se
traduce en la oportunidad que debe tener el imputado de poder declarar o aportar
prueba después de que se le ha informado de los cargos que se le atribuyen.

De esta manera, esta prohibido trasladar la acusacion al tribunal del
procedimiento intermedio si no se le proporcionado al imputado la ocasién de
declarar.%?

Asimismo, pasado el asunto a etapa del procedimiento intermedio, al

verificarse la audiencia preliminar, con ocasién del examen de la acusacion, en el

81 Sala Tercera, Voto N° 16-F-de las 9.45 a.m. del 8 de enero de 1993.

8 Sala Constitucional, Voto N° 7079-M-97 de las 18:30 hrs. del 28 de octubre de 1997. Ver en igual
sentido, Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, Voto N° 583 de las 8:52 hrs. del 19 de junio de
1998.

Ver Cédigo Procesal Penal, art. 309.-
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transcurso de la audiencia “el imputado podra rendir su declaracién, conforme a
las disposiciones previstas en éste Codigo™*

En lo que corresponde a la etapa de Juicio oral y publico, nuevamente y
con mayor caracter garantista -el derecho de defensa se materializa con la
presencia del defensor en la audiencia en la cual “se recibira declaracién al
imputado, explicandole, de ser necesario, con palabras claras y sencillas, el hecho
que se le imputa, con la advertencia de que podra abstenerse de declarar, sin que
su silencio le perjudique o le afecte en nada, y que el juicio continuara aunque el
no declare. Podré manifestar cuanto tenga por conveniente...”®

Igualmente, se sefiala que durante la audiencia, “... el imputado podra hacer
las declaraciones que considere oportunas, siempre que se refieran a su
defensa.”® Dentro de esta misma garantia, se encuentra la posibilidad de que el
imputado se comunique con su defensor de manera libre®”, con lo que se logra asi
una conjugacion de la defensa material con la técnica.

Finalmente, una vez concluida la recepcién de la prueba y las conclusiones
externadas por las partes, “quien preside preguntara al imputado si tiene algo mas
que manifestar. Inmediatamente después declararé cerrado el debate™®

Es importante resaltar que en todas las hipétesis sefialadas, debe existir la
posibilidad de ejercitar el derecho de audiencia de manera previa a la toma de
decisiones que pueden perjudicar al imputado. Si el orden fuera inverso, no

existiria un efectivo y ante todo oportuno ejercicio de la defensa.®

8 Codigo Procesal Penal, art. 318.- (cfr. Arts. 90 al 97 del Cédigo Procesal Penal).

8 idem. Articulo 343.-

8 Codigo Procesal Penal, art. 345.

87 Ver |dem.

% |bidem Articulo 358.-

8 Al respecto indica la doctrina: "En todos los ordenamientos, mas tarde o mas temprano, se concede a la
persona contra la que se dirige la instruccion el derecho a ser oida. No obstante el derecho de defensa
se resiente si la audiencia se realiza tras la adopcion de medidas tan graves como el procesamiento o la
prision provisional." El proceso penal entre el garantismo normativo y la aplicacién inquisitorial, San
José, ILANUD, 1992, t. lll, p.47.
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De esta manera, puede afirmarse que el principio de audiencia, ejercido a
través de la declaracién del imputado, es una manifestaciéon evidente del derecho

de defensa material®.

VI.- EL ESTADO DE INOCENCIA

Esta garantia se deriva del numeral 39 de la Constitucion Politica, donde la

exigencia de una “necesaria demostracion de culpabilidad” para el dictado de una
sentencia condenatoria, no es otra cosa que el establecimiento del principio de
inocencia, como parte conformadora del debido proceso®’. Asi se explico al
discutir esta norma: "... es el Estado el que va a convencer al inculpado y no éste
al Estado, de su inocencia. Hasta que exista evidencia plena de que el procesado
es culpable se le debe condenar."?

Este principio supone que «Ninguna persona puede ser considerada ni
tratada como culpable mientras no haya en su contra una sentencia conclusiva
firme, dictada en un proceso regular y legal que lo declare como tal después de
haberse destruido o superado aquella presuncién.”®

Ademas de tener rango normativo fundamental, el derecho a ser
considerado inocente aparece en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos®, en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos® y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos®.

En la legislacion procesal penal costarricense, el estado de inocencia se

recoge de la siguiente manera:

% Ver en este sentido, VAZQUEZ ROSSI, op.cit., p.157.

o1 Ver en este sentido, Sala Constitucional, Voto N° 4610-M de las 9:12 del 3 de julio de 1998.

9 ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE, Actas, Tomo II, p. 517.

% Sala Constitucional, Voto N° 1739 de las 11:45 hrs. del 1 de julio de 1992.

o "Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe
su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se le hayan asegurado todas las garantias
necesarias para su defensa." Declaracion Universal de Derechos Humanos, art. 11, inc.1.

"Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
establezca legalmente su culpabilidad”. Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, art. 8, inc.2.
"Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
pruebe su culpabilidad conforme a la ley." Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art.14,
inc. 2.
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"El imputado debera ser considerado inocente en todas las etapas del
procedimiento, mientras no se declare su culpabilidad en sentencia
firme, conforme a las reglas establecidas en este Codigo. En caso de
duda sobre las cuestiones de hecho, se estara a lo mas favorable para
el imputado.

Hasta la declaratoria de culpabilidad, ninguna autoridad publica podra
presentar a una persona como culpable ni brindar informaciéon sobre
ella en ese sentido.

En los casos del ausente y del rebelde, se admitira la publicacion de los

datos indispensables para su aprehension por orden judicial."®’

Siguiendo a Ferrajoli, puede afirmarse que la existencia de este principio se
deriva de la finalidad misma del proceso, debido a que "Si la jurisdiccion es la
actividad necesaria para obtener la prueba de que un sujeto ha cometido un delito,
hasta que esa prueba no se produzca mediante un juicio regular, ningun delito
puede considerarse cometido y ningun sujeto puede ser considerado culpable ni
sometido a pena."®®

Se discute si se trata de una presuncion de inocencia, tal como lo indica la
normativa internacional citada o de un estado de inocencia. Rubianes® sefiala al
respecto que en realidad se trata de un estado juridico del imputado, en el que
incluyo se dan momentos en que lo que aparece es una presuncion de
culpabilidad para justificar la aplicacion de medidas en su contra, como puede ser
la prisidn preventiva. Sobre este punto indica Edwards: "En realidad no se trata de
una presuncion de inocencia, sino de un verdadero "estado juridico". Ello es asi ya
que la "presuncion” resulta incompatible con las medidas de coercion personal a
las cuales puede ser sometido el imputado, medidas estas que se fundamentan en

una presuncién de culpabilidad."'%

% codigo Procesal Penal, art. 9.

% FERRAJOLI, op. cit., p.549.
% " Ver en este sentido, RUBIANES citado por VAZQUEZ ROSSI, op. cit., pp.231 y 232.
1% EDWARDS, op.cit. p.125.
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En lo que atafie a la relacidon entre prueba y principio de inocencia,
Vazquez sostiene que éste ultimo se apoya en que:’La falta de prueba de la culpa,
equivale a la prueba legal de la inocencia que es lo que legalmente se concede a
todos los ciudadanos, siempre y cuando no se vaya debilitando tal presuncion,
durante el desarrollo del proceso™°".

Esa “disipacion o debilitamiento” del principio de inocencia, se encuentra
intimamente asociada con la obtencién e incorporacion de los medios probatorios
al proceso, -especificamente aquellos que den fuerza a la acusacion presentada
por el érgano fiscal- por ello, «Para que desaparezca la presuncion de inocencia,
se requiere prueba que haya sido examinada y evaluada por las partes en debate
oral y publico, y que la sentencia en que se decreta la culpabilidad, contenga un
razonamiento (fundamentacion), que racionalmente conduzca a la certeza de que
el imputado es culpable. No es suficiente, por tanto, que la prueba se haya
practicado con las garantias del debido proceso, sino que es necesario, que de la
sentencia se pueda deducir, la conviccion de que el imputado es el responsable
del hecho delictivo acusadox.'®

Por ello, como derivacion del principio de inocencia, es al érgano acusador
a quien le corresponde demostrar la culpabilidad de la persona acusada.’® Dentro
de un esquema procesal acusatorio, la carga de la prueba la debe tener el

Ministerio Publico, puesto que vista “... la rigida separacion de papeles entre los
actores del proceso,... impide que esa carga pueda ser asumida por sujetos
diversos de la acusacion: ni por el imputado, al que compete el derecho opuesto

de refutacion, ni tampoco por el juez, que tiene la funcion de juzgar libremente la
n104

fiabilidad de las verificaciones o refutaciones expuestas.

9" VAZQUEZ, Op cit. p.261

192 ASENCIO MELLADO (José Maria) La prueba, garantias constitucionales derivadas del articulo 24.2.
Madrid, Publicaciones del Poder Judicial, N° 4. 1986, Paginas 28 y 39.

"La atribucion de la carga de la prueba a las partes acusadoras sobre la comision por el inculpado de los
hechos constitutivos de la infracciéon penal forma parte del contenido esencial del derecho a la
presuncién de inocencia, protegido por el art. 8.2 CIDH. El citado derecho veda ademas la imposicién al
acusado de la carga de demostrar su inocencia e igualmente el establecimiento de "presunciones
legales de culpabilidad". EL PROCESO PENAL: ENTRE EL GARANTISMO NORMATIVO Y SU
APLICACION INQUISITORIAL, op. cit., p. 86.

FERRAJOLI, op.cit., p. 611. El subrayado no es del original.

103

104

60



El Derecho de Defensa Penal como Derecho Fundamental

El imputado no tiene la obligacion de demostrar su inocencia'®, sin
perjuicio de que tiene la libertad de ofrecer prueba en ejercicio de su derecho de
defensa.'® Cuando se alega una causa de justificacién, quien la invoca debe
probarla, sin que ello implique una inversion de la carga de la prueba (onus
probandi).

Esta situacion produce importantes problemas practicos para los érganos
represivos, en la medida en que frecuentemente intentan modificar la legislacion
con el objetivo de alguna manera se establezca algun tipo de presuncion en contra
del imputado que facilite su labor acusadora’’. Pero esta idea no es nueva, sino
que se ha mantenido como una constante en aquellas corrientes de pensamiento

penal con endebles bases de culpabilidad. Sobre este punto indica la doctrina:

"En la evolucion de las ideas penales, los oponentes en principio mas
firmes a la hipétesis de inocencia del imputado fueron los positivistas.
Para Garofalo, tal presuncion derivaba de erroneos enfoques y
contribuia a trabar la tarea de los organismos judiciales, favoreciendo
en demasia a los procesados. También es sabido que otros miembros
de esta direccion, fieles a su concepcion del delincuente como enfermo
social, preconizaron medidas de seguridad que dejaban por completo
de lado las garantias procesales derivadas de la vision general

individualista-racionalista."'%®

Precisamente, en aplicaciéon del principio de inocencia y del derecho de

defensa, podria afirmarse que en el proceso penal no pueden existir presunciones

1% En este sentido se afirma: "El interés publico que determina el proceso penal, impone al Juez y al

Ministerio Publico la obligacién de investigar la verdad, de donde emerge como consecuencia que, sobre
ninguna de las partes pesa o recae la carga de la prueba, como un deber juridico,cuya inobservancia
sea decisiva para el pronunciamiento del juez." ARMIJO SANCHO (Gilberth), El control constitucional en
el proceso penal, San José, Editec Editores, 1992, p. 44.

Ver en igual sentido, EDWARDS, op.cit., p. 126.

Uno de los delitos para los que se solicita esta medida con frecuencia es la legitimacion de capitales
provenientes del narcotrafico, debido a que se aduce que es muy dificil ligar el dinero o bienes
incautados con el trafico de drogas, lo que produce que la mayoria de los casos queden en impunidad.
% VAZQUEZ ROSSI, op.cit., p. 231.
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que perjudiquen al imputado. Sin embargo, en la practica podemos encontrar
situaciones donde se aplican verdaderas presunciones que el imputado debe
desacreditar para salir airoso del proceso.

Tal es el caso, por ejemplo del delito de receptacibn de cosas de
procedencia sospechosa'®, donde la redaccién del tipo exige al imputado a
demostrar que no tenia razén alguna para sospechar que el objeto adquirido
proviniese de la comision de un delito.

Desde la perspectiva de este principio también cabe preguntarse si es
posible obtener prueba de cargo del mismo imputado. La utilizacion del imputado
como objeto de prueba, tiene como limite la dignidad del ser humano y su honra,
de manera que ninguna persona puede ser utilizada de manera denigrante con
fines probatorios''°.

Este limite se extrae de la concatenacion de diversas normas extraidas de
instrumentos internacionales, de la Constitucion Politica y de la normativa procesal
penal.

En cuanto al primer punto, en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos encontramos la obligacion para los Estados de respetar la honra y la
dignidad de las personas: “Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al

reconocimiento de su dignidad.”"

Es importante resaltar que la norma es
determinante al atribuirle tales derechos a toda persona, o que no da lugar a
interpretaciones diferidas en razén de la condicion de imputado de un determinado

ser humano.

109 «Sera reprimido con prision de seis meses a dos afios el que, sin promesa anterior al delito, recibiere

cosas o bienes que de acuerdo con las circunstancias debia presumir provenientes de un delito. // Si el
autor hiciere de ello un trafico habitual se le impondra la respectiva medida de seguridad.” Cédigo Penal,
art. 324.

"Ademas en virtud del estado de inocencia del reo, no es él quien debe probar su falta de culpabilidad,
sino los érganos de la acusacion, con efectos complementarios como la imposibilidad, durante el
proceso de coaccionarlo, y con mayor razén aun de someterlo a torturas o tratamientos crueles o
degradantes ... el imputado debe ser considerado y tratado como un ser humano, con el respeto debido
de su dignidad de tal, y desde luego como sujeto principal, no como objeto secundario de la relacién
procesal".

Convencién Americana sobre Derechos Humanos, art. 11, inciso 1. Ver en igual sentido, Declaracion
Universal de Derechos Humanos, art. 5.

110

111

62



degradante’’?, de lo que se extrae, en primer término, que la obtencion de la
prueba no puede comprometer la vida o la integridad fisica del imputado. Como
segundo punto, se deriva de esta norma constitucional la prohibicion de toda

afectacion a la dignidad humana provocada por la aplicacién de cualquier trato

El Derecho de Defensa Penal como Derecho Fundamental

En el ambito constitucional, el articulo 40 prohibe todo tratamiento cruel o

humillante.'™

Por su parte, el Codigo Procesal Penal dispone lo siguiente en el

articulo 88:

“Se podra ordenar la investigacion corporal del imputado para constatar
circunstancias importantes para descubrir la verdad. Con esta finalidad y
por orden del tribunal, seran admisibles intervenciones corporales, las
cuales se efectuaran segun las reglas del saber médico, aun sin el
consentimiento del imputado, siempre que esas medidas no afecten su
salud o su integridad fisica, ni se contrapongan seriamente a sus
creencias.

Tomas de muestras de sangre y piel, corte de urfias o cabellos,
tomas de fotografias y huellas dactilares, grabacion de la voz,
constatacion de tatuajes y deformaciones, alteraciones o defectos,
palpaciones corporales y, en general, las que no provoquen ningun
perjuicio para la salud o integridad fisica, segun la experiencia comun, ni
degraden a la persona, podran ser ordenadas directamente por el
Ministerio Publico, durante el procedimiento preparatorio, siempre que las

realice un perito y no las considere riesgosas. En caso contrario, se

112
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“Nadie sera sometido a tratamientos crueles o degradantes ni a penas perpetuas, ni a la pena de
confiscacion. Toda declaracion obtenida por medio de violencia sera nula.” Constitucion Politica, art. 40.

“La dignidad humana se da asi como limite, como barrera a cualquier injerencia del poder en el
individuo, y aun cuando es de dificil definicién y determinacion, pueden describirse o considerarse como
el mas profundo sentimiento que cada uno tiene de sus derechos y condiciones fundamentales para
existir, a través de la cual se el sentido de la propia identidad como persona y del significado como
ciudadano. Ese sentimiento no da la percepcién del valor que le asignamos a la persona humana y que
es la base para el reconocimiento en los demas. Por eso se dice que la dignidad humana es la
plataforma de la igualdad, porque los parametros de valoracién son siempre los mismos para todas
persona, sin excepcion.” Sala Constitucional, Voto N° 1428-96, de las 15:36 hrs. del 27 de marzo de

1996.
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requerira la autorizacion del tribunal, que resolvera previa consulta a un
perito si es necesario.
Estas reglas también son aplicables a otras personas, cuando

sea absolutamente indispensable para descubrir la verdad” ™.

Esta norma puede ser objeto de diversas interpretaciones, especialmente
referidas a la determinacion de cuando una medida afecta la salud, la integridad
fisica o contraria las creencias del imputado, elementos todos altamente
indeterminados.

“

La Sala Constitucional ha indicado sobre este tema que: “.. en la
obtencion de prueba dentro del proceso penal, deben ponderarse dos intereses: la
busqueda de la verdad real por un lado y el respeto a los derechos fundamentales
del imputado, por el otro. En este contexto, conviene analizar la utilizacion del
imputado como fuente de prueba (el imputado como objeto de prueba) y si es
admisible obligarlo a que permita la realizacion de una serie de actos de
investigacion o de obtencion de prueba, para los que deba utilizarse su propio
cuerpo. Al respecto considera la Sala que en aras de la busqueda de la verdad
real como uno de los fines esenciales del proceso, el imputado puede ser fuente
de prueba en aquellos casos en que la obtencion de la misma no importe dario
fisico o psiquico para el sujeto, ni lesione los derechos propios para un ser
humano. Consecuentemente, los actos que requieran colaboracion pasiva del
imputado... pueden ser realizados aun sin su consentimiento, conforme a las
circunstancias especiales de cada caso y a las formalidades de la ley, segun

corresponda.”"®

Posteriormente, otra resolucién de la misma Sala Constitucional’'®,
vino a desarrollar con mayor precision en qué casos se prohibe por completo toda

intervencion, cuando es necesario contar con el consentimiento de imputado para

"4 Codigo Procesal Penal, art. 88.

"% Sala Constitucional, Voto 556-91, de las 14,10 hrs. del 20 de marzo de 1991.
"8 Ver en este sentido, Sala Constitucional, Voto N° 1428-96, de las 15:36 hrs. del 27 de marzo de 1996.
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su utilizacion como objeto de prueba y cuando es posible actuar sin dicho

consentimiento, contenido que a continuacion se resefia:

PROHIBICION CONSENTIMIENTO CONSENTIMIENTO
ABSOLUTA NECESARIO INNECESARIO
-Empleo de drogas -Registros y examenes -Inspeccion corporal
vaginales -Extraccion de muestras
-Empleo de “sueros de la -Examenes anales de sangre o saliva.
verdad” -Obtencion de muestras de
semen

Ademas se sefiala la necesidad de que se cumplan los siguientes
presupuestos sustanciales para legitimar la actuacion del Estado aun en contra de

la voluntad del imputado:

) La medida debe ser util en el proceso concreto.

"1 Deben existir indicios comprobados contra el acusado que justifiquen la medida.
") La medida debe ser necesaria, en el sentido de que el resultado que se espera
de ella no pueda ser logrado por otros medios menos gravosos.

1 La intervencion debe ser proporcional con el bien juridico resguardado por el
delito que se investiga.

1 La ejecucion de la medida debe ser llevada a cabo por peritos calificados y
nunca debe poner en peligro la vida o la integridad fisica del imputado.

7 No pueden tratarse de intervenciones que impliquen un tratamiento cruel o

degradante, o que lesionen su dignidad.
Debe destacarse que esta utilizacién obligatoria que es posible hacer del

imputado como objeto de prueba, unicamente puede darse para obtener prueba

real. En otras palabras, en virtud del principio de inocencia no es posible forzar
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fisicamente (ni moralmente) ningun tipo de declaracién del imputado que pueda
inculparlo de algiin modo'"’.

Por otra parte, dado el estado de inocencia que permanece hasta la
produccion de una sentencia condenatoria, las restricciones a la libertad deben ser
minimas y extraordinarias''®. Ello obedece a que «De la misma forma que la pena
de prision es la ultima ratio del poder penal del Estado, la prision preventiva,
debiera ser, la ultima rateo del procedimiento penal. Solo se justifica su adopcion,
cuando sea inevitable a los intereses de la administracion de justicia... y sean
insuficientes otro tipo de medidas no limitativas de la libertad individual (minimo
sacrificio de la libertad personal). De otro modo, no existe fundamento para una
resolucion mediante la que se dispone la privacion de libertad de quien,
presuntamente es inocente. La naturaleza cautelar de la medida excluye de plano,
su consideracién para otros fines distintos de los enunciados, puesto que ello se
traduce, inevitablemente, en una anticipacion de la pena, mecanismo vejatorio de
los postulados de un Estado democratico de Derecho."""®

Ademas, las restricciones a la libertad deben obedecer a ciertos indicios
que conduzcan a una posibilidad de responsabilidad por los hechos que se
investigan. Asi se ha indicado a nivel jurisprudencial:" El/ Organismo de
Investigacion Judicial solo puede proceder a aprehension de presuntos culpables ...
sea usando la terminologia de la Constitucion personas contra las que exista indicio
comprobado de haber cometido delito y a éstas solo se les puede legalmente

detener hasta por veinticuatro horas. En razén de lo anterior nunca procede la

detencion de sospechosos, con esto quiere decirse que las autoridades de

investigacion y las policiales no estan legitimadas para detener por sospechas dado

117
118

Ver en este sentido, Codigo Procesal Penal, art. 96.

“En forma reiterada esta Sala ha indicado que en el proceso penal el imputado goza de un estado de
inocencia, esto es, se presume que es inocente hasta tanto no se establezca lo contrario por sentencia
firme.- En forma compatible con este estado de inocencia y para asegurar la actuacion de la ley penal, el
imputado puede ser sometido a prision preventiva como medida excepcional y en los casos que
taxativamente enumera el Cddigo de Procedimientos Penales...” Sala Constitucional, Voto N° 1056 de las
16:03 hrs. del 4 de junio de 1991. Ver en igual sentido, MORA MORA (Luis Paulino), Los Principios
Fundamentales que informan el Cadigo, en Reflexiones sobre el nuevo proceso penal, San José, Asociacion
de Ciencias Penales, 1996, p.39.

% GARITA, op.cit., p. 53 y 54.
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que en todo caso la detencion solo procede cuando exista "indicio comprobado” de

que se ha cometido un hecho delictivo y éste le es atribuible al detenido."'*°

VII. EL PRINCIPIO IN DUBIO PRO REO

Este principio, derivacion directa del principio de inocencia, significa que “la

conviccion del tribunal respecto de la culpabilidad del imputado debe superar
cualquier duda razonable, de manera que cualquiera que exista obliga a fallar a su
favor.”'?!

En la legislacion procesal penal se encuentra recogido en la misma
norma donde se indica: "En caso de duda sobre las cuestiones de hecho, se
estara a lo mas favorable para el imputado"'?.

En doctrina se explica que la duda debe favorecer al imputado porque ella
significa que los 6rganos acusadores, encargados de desvirtuar el estado de
inocencia en que éste se encuentra, "no logran probar fehacientemente la
existencia del hecho y la participacion punible del imputado, el estado de inocencia
reconocido por el ordenamiento legal se mantiene,...".'>> Esta posicion es recogida
en el siguiente fallo:

"De todos los elementos descritos y, aun cuando se aceptara que el dia
del operativo el acusado le vendié droga al agente encubierto -hecho
dudoso por todo lo ya expuesto- y se valore junto a la cantidad de
marihuana decomisada en casa del imputado, esos elementos serian

del todo insuficientes para estimar con la certeza necesaria para

condenar, que este se dedicara a vender droga a los consumidores y
que para tal efecto la poseia en su casa de habitacion, pues los
elementos antes descritos hacen surgir la duda, por no excluir la
posibilidad de que la droga sea para consumo del imputado y su

hermano, comprobado que son adictos a la marihuana. Es evidente que

120 sala Constitucional, Voto N° 450 de las 16 hrs. del 2 de mayo de 1990. El subrayado no es del original.

121 gala Constitucional, Voto 556-91, de las 14,10 hrs. del 20 de marzo de 1991.
122 Codigo Procesal Penal, art.9, parrafo primero.
2 EDWARDS, op.cit., p. 128.
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no se ha alcanzado la necesaria demostracion de culpabilidad en el
hecho atribuido a José Gerardo Esquivel Ramirez, tal y como lo exige el
numeral 39 de la Constitucion Politica, razon suficiente para decretar la

nulidad del fallo,""?*

De acuerdo con Leone, esta restriccion de la norma a los hechos objeto de
investigacion, refleja una posicidn segun la cual este principio es un criterio de
valoracion de la prueba y no de interpretacion.’?

Cabe senalar que aun cuando la norma lo restringe a los hechos, es lo
cierto que también se aplica en la interpretacion normativa, tanto procesal como
de fondo, donde ante la disyuntiva de multiples interpretaciones posibles, debe
acogerse aquella que, con la debida racionalidad, favorezca al imputado'?®.

Parte de la doctrina senala que el in dubio pro reo no es un criterio de

interpretacion, sino de valoracién de la prueba'®’.

En mi opinidon, no debe
restringirse dicho principio a ponderaciones facticas, sino que en sincronia con un
marco referencial pro libertate, debe ser parametro tanto de hermenéutica como
de evaluacion de los hechos en si, sin confundirse claro esta con el principio favor
rei que alude a la calificacion legal del hecho.

Este principio exige, entonces, que la prueba llevada al proceso demuestre
sin lugar a dudas la culpabilidad del imputado.

Es por ello que debemos preguntarnos si a través del analisis de la prueba
indiciaria es posible llegar al animo de certeza que requiere el principio de
inocencia como fundamento de una sentencia condenatoria. La doctrina se debate
en este punto, mi opinion es que esta respuesta debe encontrarse en el estudio
del caso concreto, atendiendo eso si, a las exigencias de los principios de

inocencia y culpabilidad.

24 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, Voto N° 162 de las 11:17 hrs. del 20 de febrero de 1998.

125 Ver en este sentido, LEONE, citado por VAZQUEZ ROSSI, op.cit., p.242.

126 entendemos que el principio in dubio pro reo no sefiala la actitud que necesariamente debemos
adoptar para entender una expresion legal que tiene sentido doble o mdltiple, pero puede desplazarse
ante la contradiccion de la ley asi entendida con el resto del sistema." ZAFFARONI (Eugenio Radl),
Manual de Derecho Penal, México, Cardenas Editores, 1986, p.144.

27 Ver en este sentido, SOLER citado por VAZQUEZ ROSSI, op.cit., p. 234.
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La idea, entonces, en que la libertad probatoria no es irrestricta, pues tiene

128

ciertos limites ", la mas clara frontera en el correcto entendimiento humano o

sana critica, tal como lo ha indicado la jurisprudencia:

“El juzgador debe ser consciente de dos importantes compromisos que
tiene en relacion con la sentencia cuando utiliza este tipo de prueba para
llegar a un convencimiento definitivo: en primer lugar, debe exponer
claramente por qué determinado conjunto de indicios le producen una
certidumbre sobre un hecho; en segundo lugar, el de indicar por qué

tienen valor probatorio en relacién con el hecho investigado.”'?°

Sobre este principio el distinguido maestro universitario Dr. Florencio Mixan
Mass sostiene que “es incuestionable que este principio es un corolario del
principio madre que es el de la ‘presuncion de inocencia.” Y agrega: “el valor
cognoscitivo juridico de la duda en el proceso penal radica en que no se ha
logrado establecer fidedignamente ni la verdad ni el error respecto de la
culpabilidad del procesado a causa de la insuficiencia de los elementos
probatorios; en cuanto a su efecto, que viene a ser la absolucion del procesado, se
parece a la inocencia probada; pero, en cuanto a su fundamento, difiere
totalmente, por cuanto en la duda no se ha probado plenamente la inocencia pero
tampoco, fehacientemente la culpabilidad. La duda resulta, a nuestro juicio, del
hecho de que el juzgador ha logrado solamente el grado probable del
conocimiento respecto de la culpabilidad del procesado, de modo que la
trayectoria del conocimiento hacia la verdad objetiva tiene mucho todavia de error
como de verdad, por lo tanto, resulta riesgoso condenar a alguien sin haber

establecido nitidamente que es el culpable; entonces, en aras a evitar el riesgo de

128

12 Ver en este sentido, CASTILLO, op. cit., p. 37.

Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, Voto 525-F-92, de las 9:45 hrs. del 6 de noviembre de
1992.
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resultar condenado un inocente, se ha optado porque en tal circunstancia el

procesado sea absuelto”. '*°

En opinién de Castillo™'

una sentencia condenatoria puede fundamentarse
en prueba indirecta, solo si los indicios son varios, graves, precisos Yy
concordantes. Se requiere variedad debido a que la fuerza probatoria radica en la
existencia de multiplicidad de indicios, no de sospechas, autbnomos acumulativos
en relacion con un mismo objeto. La gravedad supone la necesidad de que los
indicios estén sustentado de manera cierta o contundente con bases objetivas. La
precision exige que los indicios conduzcan a una sola conclusién, que sea
univoco ™. Finalmente, la concordancia indica la necesidad de que los indicios no
sean contradictorios, que no se anulen entre si.

Esta posicién es avalada por la Sala Constitucional, la que considera que:
“en todo caso, la prueba indiciaria puede resultar suficiente para acreditar el hecho
imputado,...”"?

Vega sefala sobre este punto que, dado que la prueba indiciaria recae
sobre hechos a partir de los cuales se puede llegar, mediante un razonamiento
l6gico, a la comprobacion de los hechos que directamente relacionados con la
definicion de la responsabilidad, la "interpretacion de la prueba tendra como
resultado la referencia de la misma a un hecho que no es directamente
determinante de la culpabilidad del acusado, por lo que, en principio, la actividad
probatoria de que se trate no podra ser considerada, por si sola, prueba «de
cargo»".">*

En definitiva, puede afirmarse que el principio in dubio pro reo debe

manifestarse de la siguiente manera:

130 MIXAN MASS, Florencio. “El Juicio Oral”. Segunda Edicién Gréafica “El Liberal” Trujillo 1978. Pag. 23

1 Veren este sentido, CASTILLO, op. cit., pp.38-39.

32 «gj bien una sentencia condenatoria, ante la ausencia de prueba directa puede ser fundamentada sobre
indicios, éstos necesariamente deben presentar la calidad de univocos, pues solamente el indicio
univoco puede sustentar la certeza requerida.” Tribunal Superior de Casacién Penal, Voto N° 479 de las
10 hrs. del 23 de agosto de 1996.

'3 Sala Constitucional, Voto N° 2587-93, de las 15:39 del 8 de junio de 1993.

¥ VEGA TORRES (Jaime), Presuncion de Inocencia y Prueba en el proceso penal, p.137.
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«... la resolucion judicial sobre el fondo debe basarse inexcusablemente
sobre la prueba colectada, la que tiene que constituir fundamento
objetivo, comprobable y cierto de la motivacion que lleve a la decision.
La condena procede unicamente ante la situacion de que el juez
comprueba como existentes todos los hechos que dieron origen como

"sospecha" a la actividad procesal y que presenten valor e idoneidad
35

para destruir el "estado de inocencia”. »’

3% VAZQUEZ ROSSI, op. cit., p.244.
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- A manera de conclusién:
A lo largo del presente estudio hemos podido percibir diversos aspectos que
perfilan las implicaciones reales del derecho de defensa en la realidad

costarricense, los que procedemos sintetizar en los siguientes puntos:

71 El titular del derecho de defensa es el imputado, pero asistido por un

profesional en Derecho.

) Dentro del mismo podemos incluir cuatro garantias, el principio de intimacion,
mediante el cual el acusado tiene derecho a informarse de la existencia de una
acusacion en su contra y las pruebas del caso; de imputacion, es el deber del
organo fiscal de atribuir el hecho al imputado; el derecho de audiencia y el

derecho de defensa en si.

T1 El derecho de defensa como tal, se ejerce por representacion (heterodefensa),

la defensa material como autodefensa es excepcional.

1 El derecho de defensa debe ser enmarcado dentro del contexto del debido
proceso, aun cuando en la actualidad su infraccion ya no garantice el acceso

a un proceso revisorio por esta causa .

'] La defensa técnica no esta subordinada a la defensa material, debe conservar su

autonomia.

'] La obligatoriedad del derecho de defensa técnica se origina en el desequilibrio
de poder entre el Estado perseguidor y el ciudadano que es acusado, quien
casi nunca tiene conocimientos de derecho penal que le permita enfrentar al

Leviatan; de forma que en un Estado democratico se hace necesaria la
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asistencia letrada y la misma como tal se entiende irrenunciable, salvo que el

inculpado sea abogado y decida defenderse a si mismo.

1 Ademas de lo expuesto en el acapite anterior, se agrega la situacion emocional
del acusado que lo imposibilita —en principio- para ejercer con eficacia su

autodefensa.

1 La plenitud de la defensa es en si, la capacidad del imputado como titular de
ese derecho a ejercer la defensa material en sincronia con todas las
posibilidades desplegadas autonomamente por el defensor técnico, de forma
tal que se resguarden sus derechos constitucionales y se acceda libremente a

la justicia.

1 Existe una relacién de interdependencia entre los diferentes principios que se
derivan del derecho de defensa. Asi, se requiere una intimacién para que el
acusado tenga la posibilidad de ejercitar su defensa, pero el requerimiento de
esta comunicacion estaria vacio de contenido sino se exige también que el
organo acusador defina una atribucion y, a partir de ella, es que el imputado
podra intervenir en el proceso, en cumplimiento del principio de audiencia. Ello
a su vez, se produce porque existe un estado de inocencia que el acusador
debe desvirtuar y si no lo logra, debe aplicarse el in dubio pro reo dado que

dicho estado permaneceria incolume.

1 Dentro de un esquema acusatorio, la imputacién juega un papel fundamental
en el proceso penal, pues viene a delimitar el marco de actuacién de la
defensa y también de los jueces, quienes no pueden decidir mas alla de lo que

dicha acusacion les permite.
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Si la imputacién delimita la labor del juzgador, debe existir una correlacion

entre el contenido de esa acusacién y lo resuelto en sentencia.

Se considera que la simple variacion de la calificacion juridica de determinados
hechos no afecta el principio de imputacion, y en consecuencia, tampoco
perjudica a la defensa. Lo que interesa -se sostiene- es que no se modifique el
cuadro factico. Sin embargo, si consideramos que la estrategia de defensa
debe ir dirigida a demostrar que el acusado no realizé6 determinada accion
delictiva, su disefio no puede elaborarse en abstracto, pues tiene que referirse,
necesariamente, a determinado tipo penal. En consecuencia, consideramos
que la variacion del tipo penal dentro del que se enmarca la acusacion, si

puede eventualmente lesionar el derecho de defensa.

El estado de inocencia de que goza el imputado hasta que una sentencia firme
no establezca su culpabilidad, es un deber propio de un Estado Democratico

de Derecho.

La carga de la prueba recae en el érgano fiscal (el Ministerio Publico en
nuestro caso) quien debe probar la comisidén de un delito y endilgarlo a través
del abatimiento del estado de inocencia con la concomitante demostracion de
culpabilidad. La prueba de una causa de justificacion por parte de la Defensa

no rompe el onus probandi.

Como consecuencia de ese estado de inocencia, debe prevalecer el derecho a
la libertad del ser humano, lo que implica que las limitaciones que pueda sufrir
el imputado durante la tramitacion del proceso, deben ser las estrictamente

necesarias para su efectivizacion.
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1 Esto también supone afirmar que la prision preventiva no puede constituir un
anticipo de pena. No obstante, la realidad de la puesta en practica de la prision
preventiva no permite efectuar una distincion con el cumplimiento de una pena

de prision derivada de una condenatoria definitiva.

1 El principio del in dubio pro reo no es una gracia de impunidad para los
delincuentes, sino una consecuencia necesaria de la existencia de un estado
de inocencia que no ha sido desvirtuado por el o6rgano acusador. Por

antonomasia, el in dubio pro reo es una presuncion iuris tantum.

"1 Aunque la vulneracion al derecho de defensa se tutele como un quebranto al
debido proceso, de lege lata no es posible presentar en el afio 2013 un
proceso revisorio por esa causa, de ahi que el vicio debe plantearse mediante

otros remedios procesales cuidando la forma y el enfoque en que se interpone.
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